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Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

PROCESSO 17459.720021/2023-64

ACORDAO 1102-001.572 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA
SESSAO DE 11 de dezembro de 2024

RECURSO DE OFICIO E VOLUNTARIO

RECORRENTES FAZENDA NACIONAL

EMBRAPORT EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS S.A.

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calendario: 2018, 2019, 2020, 2021

AGIO. GOODWILL. PARTES INDEPENDENTES. OPERACOES ANTERIORES A
31.12.2014. ACUSAGCOES EMBASADAS EM ACAO CRIMINAL NAO
TRANSITADA EM JULGADO DESACOMPANHADA DE OUTROS ELEMENTOS
ROBUSTOS. INADMISSIBILIDADE.

O artigo 22 da Lei n2 12.973/14 estabelece que o “goodwill” gerado em
operacdes entre partes dependentes ndo confere direito a dedutibilidade
fiscal do agio. Contudo, essa restricdo aplica-se apenas as operagées
realizadas apds 31 de dezembro de 2014, e para reorganizagdes societdrias
(incorporacoes, fusGes ou cisdes) efetivadas até 31 de dezembro de 2017,
conforme disposto no artigo 65 da mesma lei. Ademais, acusacao
embasada em acdo criminal ainda ndo transitada em julgado
desacompanhada de outros elementos robustos ndo podem ser utilizados
para afastar a dedutibilidade do agio, sob pena de violagao aos principios
da previsibilidade e da seguranca juridica. Por fim, eventual alegacdo de
vicio de motivo ndo compromete a validade da operacdo, tampouco a
existéncia e dedutibilidade do 4gio, sendo incontroverso o seu pagamento
e registro regular.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, (i) por maioria de votos, em negar provimento
ao recurso de oficio - vencidos os Conselheiros Lizandro Rodrigues de Sousa e Fernando Beltcher
da Silva, que davam provimento ao recurso, acompanhando a Relatora pelas conclusbées o
Conselheiro Fenelon Moscoso de Almeida -, e (ii), por unanimidade de votos, em dar parcial
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			 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ
			 Ano-calendário: 2018, 2019, 2020, 2021
			 
				 ÁGIO. GOODWILL. PARTES INDEPENDENTES. OPERAÇÕES ANTERIORES A 31.12.2014. ACUSAÇÕES EMBASADAS EM AÇÃO CRIMINAL NÃO TRANSITADA EM JULGADO DESACOMPANHADA DE OUTROS ELEMENTOS ROBUSTOS. INADMISSIBILIDADE.
				 O artigo 22 da Lei nº 12.973/14 estabelece que o “goodwill” gerado em operações entre partes dependentes não confere direito à dedutibilidade fiscal do ágio. Contudo, essa restrição aplica-se apenas às operações realizadas após 31 de dezembro de 2014, e para reorganizações societárias (incorporações, fusões ou cisões) efetivadas até 31 de dezembro de 2017, conforme disposto no artigo 65 da mesma lei. Ademais, acusação embasada em ação criminal ainda não transitada em julgado desacompanhada de outros elementos robustos não podem ser utilizados para afastar a dedutibilidade do ágio, sob pena de violação aos princípios da previsibilidade e da segurança jurídica. Por fim, eventual alegação de vício de motivo não compromete a validade da operação, tampouco a existência e dedutibilidade do ágio, sendo incontroverso o seu pagamento e registro regular.
			
		
	
	 
		 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
		 Acordam os membros do colegiado, (i) por maioria de votos, em negar provimento ao recurso de ofício - vencidos os Conselheiros Lizandro Rodrigues de Sousa e Fernando Beltcher da Silva, que davam provimento ao recurso, acompanhando a Relatora pelas conclusões o Conselheiro Fenelon Moscoso de Almeida -, e (ii), por unanimidade de votos, em dar parcial provimento ao recurso voluntário, para determinar que em novo julgamento o colegiado de primeira instância decida sobre a impugnação apresentada pelo contribuinte quanto aos ágios “1” e “5”, sem se valer de critério jurídico não invocado pela autoridade fiscal, qual seja, a ausência de contemporaneidade de laudo, nos termos do voto da Relatora. Manifestou intenção de declarar voto o Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa.
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Cristiane Pires McNaughton – Relatora
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Fernando Beltcher da Silva – Presidente
		 
		 Participaram da sessão de julgamento os julgadores Lizandro Rodrigues de Sousa, Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Fenelon Moscoso de Almeida, Cristiane Pires Mcnaughton, Gustavo Schneider Fossati, Fernando Beltcher da Silva (Presidente).
	
	 
		 Trata-se de Auto de Infração e Imposição de Multa (“AIIM”) lavrado em face da contribuinte, ora Recorrente, para a cobrança de IRPJ e CSLL, referentes aos anos calendários de 2018 a 2021, em virtude de glosa de despesas de amortização de ágio que foram consideradas indevidamente deduzidas das bases de cálculo dos referidos tributos, pelos motivos expostos no respectivo Termo de Verificação Fiscal (“TVF”).
		 Conforme se depreende do Termo de Verificação Fiscal (fls. 336/443), as acusações se reportam a 5 ágios, a saber:
		 Ágio 1 
		 O ágio nº 1 originou-se da aquisição de participação societária utilizando a empresa Hostens Holdings S.A., que, segundo a fiscalização, teria atuado como canal de passagem para os recursos empregados na operação (“empresa-veículo”). O valor do ágio foi fundamentado na expectativa de rentabilidade futura, mas houve contestação de que a transação teria envolvido uso de empresa interposta para criar condições artificiais, o que caracterizaria uma tentativa de benefício fiscal não justificado. A fiscalização indicou ausência de substância econômica, configurando planejamento tributário inadequado​​.
		 Ágio 2 
		 Assim como o ágio n. 1, o ágio n. 2 também envolveu a empresa Hostens Holdings S.A. e teve fundamentação baseada em expectativa de rentabilidade futura. Contudo, as autoridades fiscais alegam que este ágio não poderia ser fiscalmente amortizado, pois não houve cumprimento dos requisitos de registro contábil adequado do fundamento econômico. A operação foi considerada artificial também por utilizar uma “empresa veículo” sem substância econômica para criação de condições tributárias vantajosas, e foi glosado​​.
		 Ágio 3 
		 O ágio nº 3 surgiu quando o Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço (“FI-FGTS”) realizou um investimento na Odebrecht Transport Participações S.A. (“OTPP”), integralizando capital por meio de conferência de ações da Embraport e aporte financeiro. Este ágio foi transferido posteriormente à Embraport na cisão parcial da OTPP. A fiscalização argumenta que houve abuso de direito, uma vez que a operação incluiu a cooptação de dirigentes do FI-FGTS para que agissem em benefício da Odebrecht, configurando um planejamento tributário ilícito. 
		 Ágio 4 
		 Este ágio foi gerado na estruturação do investimento pela OTP Transport Participações S.A. (“OTPT”) (controladora da OTPP) na Embraport, seguindo reorganizações societárias complexas que transferiram o ágio ao patrimônio da OTPP. Posteriormente, a OTPP foi cindida e o ágio foi alocado na Embraport. A fiscalização aponta dois problemas: abuso de direito e ausência de confusão patrimonial entre as partes envolvidas, o que inviabilizaria a amortização fiscal. Além disso, há menção de planejamento tributário ilícito, utilizando-se da expectativa de rentabilidade futura como base para justificar o ágio sem suporte econômico real. 
		 Ágio 5 
		 O ágio nº 5, tal como os ágios nº 1 e nº 2, também envolveu a utilização da empresa Hostens Holdings S.A. para aquisição de participação na Embraport. A estrutura da operação foi considerada artificial pela fiscalização, uma vez que visava à criação de condições tributárias favoráveis sem substância econômica para justificar tal formação de ágio. Dessa forma, o ágio foi integralmente glosado para efeito de dedução no IRPJ e na CSLL​​.
		 Para melhor compreensão, reproduziremos alguns trechos do TVF:
		 5. DOS DOIS PRIMEIROS ÁGIOS RELACIONADOS À EMPRESA VEÍCULO HOSTENS HOLDINGS S.A.
		 5.1 DA EMPRESA VEÍCULO HOSTENS HOLDINGS S.A.
		 5.1.1 De acordo com a Ata da Assembleia Geral Extraordinária (A.G.E.) da HOSTENS HOLDINGS S.A. (Anexo A08), a empresa foi constituída em 20 de fevereiro de 2009, tendo como sócias GENILAC PARTICIPAÇÕES LTDA., CNPJ 10.192.737/0001-07, e GRANDRIS PARTICIPAÇÕES LTDA., CNPJ 10.192.925/0001-35. O capital social da empresa era de apenas R$ 100,00 (Cem Reais).
		 (...)
		 5.1.3 A figura a seguir apresenta o organograma que descreve a constituição DA HOSTENS HOLDINGS S.A.:
		 /
		 5.1.4 Ata da A.G.E. da “HOSTENS” (Anexo B02), realizada em 26 de agosto de 2009, indica que, naquela data, a “LIUBLIANA” integralizou R$ 90,00 (noventa Reais) do capital social da HOSTENS.
		 2 5.1.5 Ainda na mesma assembleia, foi aprovado o aumento do capital social da HOSTENS, o qual passou de R$ 100,00 (cem Reais) para R$ 493.640.932,00 (quatrocentos e noventa e três milhões, seiscentos e quarenta mil, novecentos e trinta e dois Reais).
		 5.1.6 Transcrevo, a seguir, o respectivo boletim de subscrição, parte integrante da ata da A.G.E. de 26 de agosto de 2009 da HOSTENS HOLDINGS S.A.:
		 /
		 5.1.7 Merece destaque o fato de que um dos novos acionistas da HOSTENS, LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A., foi representada, naquele ato, pelos seus Diretores, os Srs. PAULO HENYAN YUE CESENA, Diretor Presidente, e FELIPE MONTORO JENS, Diretor, os quais haviam sido empossados, cerca de quinze dias antes, diretores da HOSTENS HOLDINGS S.A.
		 5.1.8 LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A. é a antiga denominação social de ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPP).
		 5.1.9 Assim, a composição societária da HOSTENS HOLDINGS S.A. passou a ser a seguinte:
		 /
		 5.2 DA FORMAÇÃO DOS ÁGIOS Nº 1 E Nº 2 
		 5.2.1 Em 28 de agosto de 2009, apenas dois dias após o aumento do capital social da HOSTENS, de R$ 100,00 para R$ 493.640.932,00, foi celebrado Contrato de Compra e Venda de Ações (Anexo B03) entre COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, ORLANDO MACHADO JUNIOR e RAMÓN PÉREZ ARIAS FILHO, na qualidade de Vendedores; HOSTENS HOLDINGS S.A., na qualidade de Compradora; ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA. e DP WORLD FZE, na qualidade de Garantidores; e COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A e EMBRAPORT -EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUÁRIOS S.A., na qualidade de Intervenientes-Anuentes.
		 5.2.2 O contrato celebrado em 28 de agosto de 2009 tratava de duas operações simultâneas e, em ambas, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiria, seja de forma direta ou indireta, ações da EMBRAPORT.
		 5.2.3 Na primeira operação, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiriu, de COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., 1.030.000 ações ordinárias emitidas pela EMBRAPORT, representando 1,39% do total do capitai social e votante da companhia, pelo preço de R$ 10.747.407,04 (dez milhões, setecentos e quarenta e sete mil, quatrocentos e sete reais e quatro centavos).
		 5.2.4 Na segunda operação, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiriu 37.039.104 ações ordinárias emitidas pela COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. (CIP), representando 100% do capital social e votante daquela companhia, a qual, por sua vez, detinha 37.022.004 ações ordinárias emitidas pela EMBRAPORT, representando 50,01% do total do capital social e votante daquela companhia. O preço pago naquela operação está a seguir discriminado:
		 /
		 5.2.5 Desse modo, após a celebração do Contrato de Compra e Venda de Ações, em 28 de agosto de 2009, a estrutura societária da EMBRAPORT passou a ser a seguinte:
		 /
		 5.2.6 Na mesma data, 28 de agosto de 2009, foi celebrado um segundo acordo, contrato de mútuo entre HOSTENS HOLDINGS S.A., na qualidade de mutuante, CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de mutuária, e EMBRAPORT – EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUÁRIOS S.A., na qualidade de interveniente.
		 5.2.7 No supramencionado contrato de mútuo, a HOSTENS disponibilizou o montante de R$ 96.592.022,50 (noventa e seis milhões, quinhentos e noventa e dois mil, vinte e dois reais e cinquenta centavos) à CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX.
		 5.2.8 Em garantia do cumprimento de todas as obrigações decorrentes daquele contrato de mútuo, a mutuária alienou fiduciariamente à mutuante, sob a condição suspensiva de recebimento do desembolso do empréstimo, 9.083.063 (nove milhões, oitenta e três mil e sessenta e três) ações ordinárias de emissão da EMBRAPORT, de sua titularidade, representativas de 12,27% do capital social daquela empresa.
		 5.2.9 As transferências financeiras ora mencionadas podem ser confirmadas mediante análise do Extrato bancário da HOSTENS HOLDINGS S.A., a seguir destacado, o qual registra a integralização do capital social no montante de R$ 493.640.932,00, efetuada no dia 02/09/2009 pelas acionistas da Sociedade, seguida da imediata saída, no dia 03/09/2009, dos montantes pagos na negociação de Compra e Venda de Ações e do valor referente ao mútuo:
		 /
		 5.2.10 O referido extrato bancário registra o ingresso de recursos da ordem de R$ 493.640.831,01, efetuado em 02/08/2009 pelos acionistas da HOSTENS, e a saída de R$ 493.640.931,02, no dia seguinte, em decorrência das obrigações assumidas (aquisição das participações societárias e contrato de mútuo). Dessa maneira, resta bem caracterizada a atuação da HOSTENS como simples canal de passagem dos recursos financeiros empregados na negociação. 
		 5.2.11 Ainda na data de 28 de agosto de 2009, foi celebrado um terceiro contrato, entre HOSTENS HOLDINGS S.A., na qualidade de potencial compradora, CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de proprietária, e COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., na qualidade de interveniente-anuente.
		 5.2.12 Considerando que após a alienação efetuada por meio do Contrato de Compra e Venda de Ações (1º contrato), celebrado em 28 de agosto de 2009, a CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX permaneceu proprietária e detentora de 11.304.087 ações ordinárias emitidas pela EMBRAPORT, representativas de 15,27% de seu capital social, por meio deste terceiro contrato, a CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX outorgou a HOSTENS, e esta aceitou, uma opção irrevogável de compra de 9.083.063 ações da EMBRAPORT, representativas de 12,27% do capital social da companhia. Simultaneamente, a HOSTENS outorgou a CIA IMP. EXP. COIMEX, e esta aceitou, uma opção irrevogável de venda das mesmas ações. A opção de compra poderia ser exercida da data de assinatura daquele Contrato até o prazo máximo de 31 de dezembro de 2012 e a opção de venda somente poderia ser exercida entre o dia 20 de dezembro de 2012 e o dia 31 de dezembro de 2012.
		 5.2.13 Por fim, um quarto contrato foi celebrado na data de 28 de agosto de 2009, entre LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A., na qualidade de potencial compradora, CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de proprietária, e ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA.., na qualidade de interveniente-garantidora.
		 5.2.14 O objeto desse quarto contrato era a outorga, a potencial compradora, de uma opção irrevogável de compra de 2.221.024 ações, representativas de 3% do capital total e votante da EMBRAPORT. Simultaneamente, o referido contrato estabeleceu a outorga, à proprietária, de uma opção irrevogável de venda daquelas mesmas ações, ambas as opções a serem exercidas entre 1° de janeiro de 2013 e 31 de março de 2013.
		 5.2.15 Em resposta de 15 de abril de 2019, a contribuinte fiscalizada esclareceu o cálculo dos ágios gerados nas negociações de 28 de agosto de 2009:
		 “Com relação ao primeiro questionamento, conforme informado em resposta ao Termo de Intimação nº 01 (Anexo I), a Hostens Holdings S.A. (“Hostens”) celebrou, em 28.08.2009, Contrato de Compra e Venda de Ações para a aquisição de 1.030.000 ações ordinárias de emissão da Embraport, representativas de 1,39% do total de seu capital social, detidas pela Coimex Empreendimentos e Participações Ltda. (“Coimexpar”), pelo montante de R$ 10.747.407,04.
		 Por meio do mesmo Contrato, a Hostens também adquiriu 37.039.104 ações ordinárias de emissão da Coimex Investimentos Portuários (“CIP”), representativas de 100% do seu capital social, a qual, por sua vez, detinha 37.022.004 ações ordinárias de emissão da Embraport, representativas de 50,01% do total de seu capital social, pelo montante de R$ 386.301.501,48.
		 Considerando que o patrimônio líquido da Embraport – refletido na CIP – no momento da aquisição era de R$ 439.520.035,26, a Hostens registrou (i) ágio de R$ 4.638.078,55 com relação à primeira aquisição (i.e., entre Hostens e Coimexpar); e (ii) ágio de R$ 166.497.122,12 com relação à segunda aquisição (i.e., entre Hostens e CIP), perfazendo o montante de R$ 171.135.200,67 de ágio total pago na operação”.
		 5.2.16 Como pode ser observado nas figuras a seguir, a escrita contábil da HOSTENS não registra o fundamento econômico daqueles ágios:
		 //
		 5.2.17 Como pode ser visto nas demonstrações financeiras da HOSTENS, relativas ao exercício findo em 31 de dezembro de 2009, nelas não há qualquer referência aos ágios tampouco ao(s) fundamento(s) deles.
		 5.2.18 Em A.G.E. da HOSTENS, realizada em 28 de outubro de 2009, foi aprovado aumento do capital social da Companhia, passando de R$ 493.640.932,00 (quatrocentos e noventa e três milhões, seiscentos e quarenta mil, novecentos e trinta e dois reais) para R$ 495.198.430,00 (quatrocentos e noventa e cinco milhões, cento e noventa e oito mil, quatrocentos e trinta reais), representando um aumento de R$ 1.557.498,00 (um milhão, quinhentos e cinquenta e sete mil, quatrocentos e noventa e oito reais).
		 5.2.19 O aumento do capital social foi realizado mediante a emissão de 1.557.498 (um milhão, quinhentas e cinquenta e sete mil, quatrocentas e noventa e oito) novas ações ordinárias nominativas e sem valor nominal, ao preço de emissão de R$1,00 (um real) cada. 
		 5.2.20 Conforme Boletim de Subscrição (Anexo A10, p. 6), as novas ações foram subscritas de acordo com a proporção de participação de cada acionista na sociedade:
		 /
		 5.2.21 Desse modo, a composição acionária e o capital social da HOSTENS HOLDINGS S.A. passaram a ser os seguintes:
		 /
		 5.2.22 Em 10 de novembro de 2009 foi celebrado o “Protocolo e Justificação de Cisão Parcial da HOSTENS HOLDINGS S.A. e Incorporação do acervo cindido pela EMBRAPORT — EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUÁRIOS S.A.” (Anexo A11, p. 7-12).
		 5.2.23 A justificação apresentada para a cisão parcial da HOSTENS foi a seguinte: “A proposta de Reorganização trará benefícios mútuos às Sociedades, de ordem administrativa e financeira, sem o comprometimento do bom andamento dos negócios sociais das Sociedades. Adicionalmente, os acionistas da Hostens (DP World AFR B.V. e Liubliana SP Participações S.A.) passarão a deter participações diretas na Embraport, enquanto empresa operacional, podendo exercer de forma objetiva e direta as suas gestões societárias na referida empresa, preservando-se ainda a própria Hostens para a consecução de outros propósitos empresariais associados à sua função de sociedade holding”.
		 5.2.24 Pela justificação apresentada, percebe-se que as acionistas da HOSTENS HOLDINGS S.A., DP WORLD AFR B.V. e LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A., desejavam ter participação direta na EMBRAPORT, contudo, tal manifestação de vontade não foi colocada em prática quando elas tornaram-se acionistas da HOSTENS, cerca de dois meses antes da cisão parcial da companhia.
		 5.2.25 Como pode ser verificado na ata da A.G.E. de 26 de agosto de 2009, da HOSTENS, a mesma assembleia que aprovou o aumento de capital da HOSTENS, de R$ 100,00 para R$ 493.640.932,00, autorizou que os diretores da companhia praticassem os seguintes atos:
		 (...)
		 5.2.26 Desse modo, verificou-se o seguinte encadeamento de fatos. Até a A.G.E. da HOSTENS de 5 de agosto de 2009 (Anexo A09), a LIUBLIANA era a única acionista da companhia; já na A.G.E. de 26 de agosto de 2009, apenas três semanas depois, ocorreu o aumento do capital social da companhia, da ordem de R$493.640.832,00, integralizado pela LIUBLIANA e pela nova acionista, DP WORLD AFR B.V., e, no mesmo ato, foi conferida autorização aos diretores da companhia para a prática de todos os atos necessários para a aquisição das ações da EMBRAPORT e da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. (CIP), assim como para a concessão do mútuo à CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX.
		 5.2.27 Portanto, fica claro que todas as decisões estratégicas já haviam sido tomadas antes da efetiva concretização da associação da LIUBLIANA e da DP WORLD como acionistas da HOSTENS. Este é mais um indício do papel meramente formal desempenhado pela HOSTENS em toda a operação de aquisição das participações societárias.
		 5.2.28 A.G.E. da EMBRAPORT, realizada em 30 de novembro de 2009, às 12 horas, aprovou a incorporação da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S. A. pela companhia.
		 5.2.29 Na mesma data, 30 de novembro de 2009, às 16 horas, nova A.G.E. da EMBRAPORT foi realizada. Dessa vez, aprovou-se a incorporação do acervo cindido da HOSTENS (investimento na EMBRAPORT) pela Companhia, nos termos do Protocolo de Cisão Parcial.
		 5.2.30 O item 4 do Protocolo de Cisão Parcial destaca que: “A Reorganização não acarretará alteração do capital social da Embraport, na medida em que o valor do Acervo Cindido da Hostens será exclusivamente constituído por 38.052.000 (trinta e oito milhões, cinquenta e duas mil) ações ordinárias, nominativas e sem valor nominal de emissão da Embraport, sendo que deste total de ações da Embraport, 1.030.000 (um milhão e trinta mil) ações já são detidas diretamente pela Hostens, sendo que o saldo de 37.022.000 (trinta e sete milhões, vinte e duas mil) ações será recebido em decorrência do processo de incorporação da sua subsidiária integral, Coimex Investimentos Portuários S.A. ...” 
		 5.2.31 Conforme item 4.3 do Protocolo de Cisão Parcial da HOSTENS, a incorporação do acervo cindido não acarretou alteração do capital social da EMBRAPORT, pois as 38.052.000 (trinta e oito milhões e cinquenta e duas mil) ações ordinárias, nominativas e sem valor nominal de emissão da EMBRAPORT foram revertidas do patrimônio da Companhia e atribuídas aos acionistas da HOSTENS, na seguinte proporção: (i) para a DP WORLD AFR B.V. foram atribuídas 19.920.222 (dezenove milhões, novecentos e vinte mil, duzentos e vinte e uma) ações; e (ii) para a LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A. foram atribuídas 18.131.778 (dezoito milhões, cento e trinta e um mil, setecentos e setenta e oito) ações.
		 5.2.32 De acordo com o item 4.2 e os subitens 4.2.1 e 4.2.2, do Protocolo de Cisão Parcial da HOSTENS, o acervo cindido era também constituído pelos ágios pagos, em 28 de agosto de 2009, na compra de ações de emissão da EMBRAPORT, até então detidas pela COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., e na aquisição de 100% da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., também detentora de ações da EMBRAPORT, tendo por fundamento econômico a expectativa de resultados futuros da EMBRAPORT.
		  5.2.33 O valor total daqueles ágios correspondia a R$ 171.135.200,67 (cento e setenta e um milhões, cento e trinta e cinco mil, duzentos reais e sessenta e sete centavos) e, uma vez aprovada esta reorganização societária, seria integralmente incorporado ao patrimônio da EMBRAPORT na conta de “Reserva Especial de Ágio na Incorporação.
		 5.2.34 O organograma a seguir resume as alterações societárias ocorridas, entre 28/08/2009 e 30/11/2009, no quadro de acionistas da EMBRAPORT:
		 /
		 5.2.35 Em resumo, HOSTENS HOLDINGS S.A. serviu de canal de passagem para os recursos financeiros, oriundos de suas acionistas, utilizados na aquisição das ações da EMBRAPORT, tanto diretamente, via aquisição da totalidade das ações detidas pela COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., quanto indiretamente, pela aquisição de 100% da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. Posteriormente, por meio de cisão parcial da HOSTENS, seguida da versão do patrimônio cindido (investimento na EMBRAPORT e os ÁGIOS Nº 1 E Nº 2) para a EMBRAPORT, tentou-se realizar a subsunção deste fato a hipótese de incidência da norma tributária que permite a amortização fiscal do ágio, no caso da absorção de patrimônio de outra pessoa jurídica, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual a incorporadora detenha participação societária adquirida com ágio.
		 5.2.36 No entanto, no presente caso, não houve a necessária confusão patrimonial entre os reais adquirentes das participações societárias (DP World AFR B.V. e Liubliana SP Participações S.A) e a investida (EMBRAPORT), tendo em vista a utilização de empresa veículo (HOSTENS) para a aquisição do investimento.
		 5.2.37 Ainda que, por hipótese, a autoridade julgadora entendesse ser possível a amortização fiscal dos ágios nº 1 e nº 2 pela EMBRAPORT, apesar da utilização de empresa veículo para a aquisição das participações societárias, cabe relembrar, como visto no item 5.2.16, que não houve registro do fundamento econômico daqueles ágios na escrita contábil da HOSTENS. Aquele registro aparece apenas na escrita contábil da EMBRAPORT, em lançamento contábil efetuado após a incorporação da parcela cindida da HOSTENS, indicando que aqueles ágios teriam fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura.
		 5.2.38 A figura a seguir apresenta o supramencionado registro:
		 /
		 5.2.39 Como visto anteriormente, o ágio nº 1 foi gerado na aquisição de 1,39% das ações da EMBRAPORT, diretamente da COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPAÇÕES LTDA., e o ágio nº 2 foi gerado na aquisição de 100% das ações da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., que era detentora de 50,01% das ações da EMBRAPORT:
		 /
		 5.2.40 Além da utilização de empresa veículo para a aquisição do investimento e da falta de registro do fundamento econômico dos ágios nº 1 e nº 2 na escrita contábil da HOSTENS, especificamente em relação ao ágio nº 2, ainda existe um terceiro impedimento para a amortização fiscal daquele ágio, isto é, ele não poderia ser fundamentado em expectativa de rentabilidade futura. Esse ponto é que será tratado a seguir.
		 5.2.41 Conforme ata da A.G.E. da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., realizada em 30 de setembro de 2008, naquela data foi aprovado o aumento do capital social da Companhia, passando de R$ 100,00 (cem reais) para RS 37.022.104,00 (trinta e sete milhões, vinte e dois mil, cento e quatro reais), mediante a emissão de 37.022.004 (trinta e sete milhões, vinte e duas mil e quatro) ações ordinárias nominativas, sem valor nominal, a serem subscritas pelas então acionistas.
		 5.2.42 A integralização do capital subscrito foi efetuada por meio da conferência de ações da EMBRAPORT, as quais estavam alienadas fiduciariamente em favor do BANCO CREDIT SUISSE (BRASIL) S.A. e do CREDIT SUISSE FUNDO PRÓPRIO DE INVESTIMENTO MULTIMERCADO, como pode ser visto no Boletim de Subscrição, a seguir destacado, que integra o Anexo A19:
		 /
		 /
		 5.2.43 A análise das Demonstrações Financeiras da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., nas datas de referência de 31 de julho de 2009 e de 31 de outubro de 2009, confirma que o único ativo relevante da companhia era o investimento na EMBRAPORT:
		 /
		 /
		 5.2.44 Em sua resposta de 15 de abril de 2019, a fiscalizada demonstrou a forma de cálculo do ágio nº 2:
		 /
		 5.2.45 Verifica-se que há uma pequena divergência entre o valor do investimento EMBRAPORT no balanço de 31 de outubro de 2009, em comparação com o valor utilizado na memória de cálculo apresentada para o ágio nº 2; no entanto, pela forma como foi estruturada a memória de cálculo, fica claro que a fiscalizada considerou o valor contábil do ativo “investimento EMBRAPORT” como sendo o valor do patrimônio líquido da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. para efeito de apuração do valor daquele ágio.
		 5.2.46 Como visto anteriormente, o ágio resultante da aquisição da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., no montante de R$ 166.497.122,12 (Ágio nº 2), não teve o registro do fundamento econômico efetuado na escrita contábil da aparente investidora (HOSTENS), em desacordo com o que dispõe o Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977, art. 20, § 2º, com a redação vigente à época dos fatos:
		 “§ 2º - O lançamento do ágio ou deságio deverá indicar, dentre os seguintes, seu fundamento econômico:
		 a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade;
		 b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros;
		 c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas”.
		 5.2.47 Também é importante salientar que o registro do fundamento econômico, na escrita contábil do investidor, não é uma escolha discricionária, mas depende das circunstâncias fáticas que indiquem qual dos três fundamentos econômicos, acima apontados, deva ser adotado.
		 5.2.48 O fundamento econômico mais comumente adotado pelos contribuintes é aquele previsto no Decreto-Lei nº 1.598/77, art. 20, § 2º, alínea “b”, que trata do valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros.
		 5.2.49 É fato que a COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. (CIP) não exercia qualquer atividade econômica substantiva, como atestam suas demonstrações financeiras. Além disso, não há registro de qualquer estudo, contemporâneo ao lançamento contábil do ágio nº 2, que indique estimativa de mensuração de resultados futuros da CIP.
		 5.2.50 Ainda que se admita que a expectativa de rentabilidade futura da CIP pudesse ser a mesma de sua controlada EMBRAPORT, tendo em vista ser esse investimento o único ativo relevante da companhia, o primeiro estudo de avaliação da expectativa de rentabilidade futura da EMBRAPORT, apresentado pela fiscalizada, é datado de 30 de novembro de 2010, ou seja, mais de um ano após a celebração do negócio jurídico que deu origem ao ágio nº 2. Logo, não há contemporaneidade entre a elaboração do Laudo de Avaliação da EMBRAPORT e a demonstração necessária para o registro do fundamento econômico do ágio na escrita contábil da investidora.
		 5.2.51 Portanto, ainda que tivesse sido registrado, na escrita contábil da formal adquirente das participações societárias (HOSTENS), o fundamento econômico do pagamento daquele ágio não poderia ser a expectativa de rentabilidade futura da CIP.
		 5.2.52 Também não seria possível fundamentar o investimento em fundo de comércio ou intangíveis, pois não havia registro dessa classe de ativos na escrita contábil da CIP.
		 5.2.53 No entanto, a CIP possuía um ativo relevante que tinha valor de mercado, o investimento EMBRAPORT, cujo preço justo de aquisição poderia ser estabelecido em negociação realizada entre partes independentes. Desse modo, o único fundamento econômico que poderia justificar o pagamento de ágio, nesse caso, seria o valor de mercado daquele bem integrante do ativo da CIP (Decreto-Lei nº 1.598/77, art. 20, § 2º, alínea “a”).
		 (...)
		 6. DOS ÁGIOS RELACIONADOS AO FI-FGTS  
		 6.1 DOS FATOS RELACIONADOS AOS ÁGIOS Nº 3 E Nº 4  
		 6.1.1 Como já tratado no capítulo 4, em outubro de 2008, o Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço – FI-FGTS adquiriu 33,33% das ações da EMBRAPORT.
		 6.1.2 Ata de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPP), realizada em 17 de setembro de 2010, registra a aprovação do aumento do capital social da OTPP, mediante a emissão de 73.039.738 (setenta e três milhões, trinta e nove mil, setecentas e trinta e oito) novas ações ordinárias nominativas, sem valor nominal, ao preço de emissão de R$ 25,965317674 (vinte e cinco reais, noventa e seis centavos e fração) por ação, fixado de acordo com o artigo 170, §1º, inciso I da Lei das Sociedades por Ações, sendo R$ 1,00 (um real), por ação, destinados ao capital social, e R$ 24,965317674 (vinte e quatro reais, noventa e seis centavos e fração), por ação, destinados a reserva de capital da Companhia, passando o capital social da Companhia de R$ 170.426.056,60 (cento e setenta milhões, quatrocentos e vinte e seis mil, cinquenta e seis reais e sessenta centavos) para R$ 243.465.794,00 (duzentos e quarenta e três milhões, quatrocentos e sessenta e cinco mil, setecentos e noventa e quatro reais).
		 (...)
		 6.1.4 Os bens utilizados na integralização do capital subscrito e da reserva de capital subscrita foram as ações da EMBRAPORT que o FI-FGTS detinha. O quadro a seguir apresenta a nova composição societária da OTPP:
		 /
		 6.1.5 Em resposta datada de 23 de dezembro de 2022, a EMBRAPORT apresentou os seguintes esclarecimentos acerca da apuração de ágio na reorganização societária descrita neste capítulo:
		 /
		 6.1.6 Portanto, na integralização do capital subscrito da OTPP, efetuada pelo FI-FGTS em bens, ou seja, com as ações da EMBRAPORT, efetuou-se o registro de ágio, no montante de R$ 426.305.792,00, na contabilidade da OTPP (Ágio nº 3).
		 6.1.7 Além da parcela do capital subscrito, pelo FI-FGTS na OTPP, integralizada em bens (ações da EMBRAPORT), outra parcela, no montante de R$ 1.300.000.000,00, foi integralizada em moeda corrente nacional, perfazendo o montante total de R$ 1.896.500.000,00 (um bilhão, oitocentos e noventa e seis milhões e quinhentos mil reais) como preço de aquisição da participação societária.
		 6.1.8 Esse investimento do FI-FGTS na OTPP gerou o registro de ágio, na escrita contábil do FI-FGTS, no montante de R$ 1.279.480.021,48. Intimada a apresentar a memória de cálculo daquele ágio, por meio de diligência fiscal de TDPF nº 08.1.85.00-2017-00137-3, a Caixa Econômica Federal (CEF) apresentou resposta em que se destaca o quadro a seguir:
		 /
		 6.1.9 A partir desse momento, iniciou-se uma série de operações societárias que tiveram como objetivo espelhar o ágio de R$ 1.279.480.021,48 no patrimônio da OTPP.
		 6.1.10 Consta de ata21 de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPP), realizada em 30 de outubro de 2012, a aprovação da incorporação da totalidade das ações da OTPP pela OTP TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPT), com a consequente conservação da pessoa jurídica OTPP e sua conversão em subsidiária integral da OTPT, nos termos do artigo 252 da Lei das S.A.
		 6.1.11 Consta ainda daquela ata que, em decorrência da Incorporação de Ações, o acionista FI-FGTS receberia, em substituição às ações de emissão da OTPP de sua titularidade, ações de emissão da OTPT. A relação de substituição seria de 1,079931434037 ação ordinária de emissão da OTPT para cada 1 (uma) ação ordinária de emissão da OTPP a ser incorporada.
		 6.1.12 O Anexo B15 apresenta a ata da A.G.E. da OTPT que aprovou a operação acima descrita.
		 6.1.13 Consta de ata de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP), realizada em 9 de novembro de 2012, a aprovação da incorporação da totalidade das ações da OTPT pela companhia, com a consequente conservação da pessoa jurídica OTPT e sua conversão em subsidiária integral da OTP, nos termos do artigo 252 da Lei das S.A.
		 6.1.14 Consta ainda da mesma ata que o acionista FI-FGTS receberia, em substituição às ações de emissão da OTPT de sua titularidade, ações de emissão da OTP. A relação de troca estabelecida foi de 0,692747344507 ação ordinária de emissão da OTP para cada ação ordinária de emissão da OTPT.
		 6.1.15 O organograma a seguir representa as alterações societárias ora descritas, ocorridas no período de 11 dias, entre 30 de outubro de 2012 e 9 de novembro de 2012:
		 /
		 6.1.16 Em 23 de novembro de 2012 ocorreu a incorporação reversa da OTPT pela OTPP, sendo as ações de emissão da OTPP, detidas pela primeira, transferidas para a OTP. Ata da A.G.E. da OTPP, realizada naquela data, registra a operação (Anexo B19).
		 6.1.17 O organograma a seguir apresenta as novas composições acionárias da EMBRAPORT, da OTPP e da OTP:
		 /
		 6.1.18 Segue a intimada em sua resposta, de 23 de dezembro de 2022, em que merecem destaque os seguintes trechos:
		 /
		 6.1.19 Portanto, na operação societária ora descrita, a OTP TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPT) adquiriu a participação que o FI-FGTS detinha na OTPP, pelo preço de R$ 1.981.313.841,50, pago em ações da OTPT, tendo sido apurado ágio de R$ 1.279.480.021,48 (Ágio OTPP). 
		 6.1.20 Percebe-se, curiosamente, que o ágio apurado na operação em que a OTPT adquiriu a participação do FI-FGTS na OTPP é de idêntico valor ao ágio apurado na operação em que o FI-FGTS adquiriu a participação na OTPP; efetuando-se, desse modo, o espelhamento do ágio, existente no patrimônio do FI-FGTS, no patrimônio da OTPT:
		 /
		 6.1.21 É inadequado falar em transferência de ágio na operação acima descrita, pois, como será visto mais adiante, o FI-FGTS manteve o ágio de R$ 1.279.480.021,48 em suas demonstrações contábeis. 
		 6.1.22 A etapa seguinte, a aquisição da participação do FI-FGTS na OTPT, pela OTP, tornou-se necessária para deslocar o investimento do FI-FGTS na OTPT e permitir a incorporação reversa da OTPT pela OTPP. 
		 6.1.23 Intimada a esclarecer a posição do FI-FGTS diante da reorganização societária acima descrita, por meio de diligência fiscal de TDPF nº 08.1.85.00-2017-00137-3, a Caixa Econômica Federal (CEF) apresentou resposta em que se destaca o trecho a seguir:
		 /
		 6.1.24 Pela resposta acima, percebe-se que a CEF se limitou a transcrever a motivação apresentada no Protocolo e Justificação da Incorporação de Ações de Emissão da OTPP pela OTPT. Nem mesmo em relação ao objetivo delimitado na alínea “b”, que tratava da promoção da migração do acionista FI-FGTS, do perímetro da OTPP para o da OTPT e, em seguida, para o da OTP, houve declaração quanto ao posicionamento do FI-FGTS diante daquelas operações societárias. 
		 6.1.25 A troca da participação societária de 30% do capital social e votante da OTPP por 30% do capital social e votante da OTP, ao final das operações societárias realizadas em 30/10/2012 e 09/11/2012, promoveu alteração relevante na capacidade do FI-FGTS influir nas políticas financeiras e operacionais da controladora direta dos empreendimentos operacionais, passando a exercer influência apenas na esfera da controladora indireta dos empreendimentos operacionais. 
		 6.1.26 Como pode ser observado nas atas das assembleias que aprovaram as operações de incorporação de ações, a forma escolhida para a realização daquela reorganização societária foi a incorporação de ações prevista no art. 252 da lei das sociedades anônimas. 
		 (...)
		 6.1.28 No presente caso não houve ganho de capital. Como o valor patrimonial contábil das ações da OTP, recebidas pelo FI-FGTS, era menor do que o valor patrimonial contábil das ações da OTPP, até então detidas por aquele fundo de investimento, ao final da reorganização societária o fundo de investimento apurou prejuízo contábil:
		 /
		 /
		 6.1.29 Ao alienar o investimento na OTPP, o FI-FGTS deveria ter baixado aquele investimento de sua contabilidade, inclusive o ágio de R$ 1.279.480.021,48 (Ágio OTPP), pago na operação de aquisição das ações da OTPP pelo fundo; e registrado o novo investimento na OTP. No entanto, não foi esse o procedimento adotado. Conforme resposta de 2 de outubro de 2018, da CAIXA ECONÔMICA FEDERAL (CEF), o ágio de R$ 1.279.480.021,48 foi mantido na contabilidade da CEF:
		 /
		 6.1.30 Em síntese, a forma como a reorganização societária ora descrita foi realizada permitiu a criação de um ágio de R$ 1.279.480.021,48 no patrimônio da OTPT, que posteriormente seria transferido para a OTPP; e parece ter atendido, unicamente, a interesses do grupo ODEBRECHT.
		 6.1.31 Se não, veja-se, a ata da A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. (OTPP), realizada em 21 de dezembro de 2012, registra que naquela data foi aprovada a cisão parcial do patrimônio da Companhia, com a versão do acervo líquido cindido em 4 (quatro) parcelas distintas, seguida de incorporação das Parcelas Cindidas pelas Incorporadoras, todas integrantes do grupo ODEBRECHT, nos termos e condições estabelecidos no Protocolo e Justificação da Cisão Parcial. 6.1.32 A cláusula 3.1 do Protocolo e Justificação da Cisão Parcial, acima referido, discrimina as parcelas cindidas e incorporadas, respectivamente, por EMBRAPORT - EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUÁRIOS S.A., CONCESSIONÁRIA ROTA DAS BANDEIRAS S.A. (CRB), CONCESSIONÁRIA ROTA DOS COQUEIROS S.A. (CRC) e ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP):
		 /
		 6.1.33 A cláusula 4.2 do Protocolo dispõe que como as parcelas cindidas, transferidas para o patrimônio das incorporadoras, eram compostas pelos investimentos da OTPP em cada uma daquelas incorporadoras, as ações até então detidas pela OTPP seriam, no processo de incorporação, revertidas do patrimônio das referidas incorporadoras e atribuídas à única acionista da OTPP, qual seja a OTP. A seguir destacamos a referida cláusula do Protocolo:
		 /
		 6.1.34 Consta ainda da supramencionada cláusula 4.2:
		 /
		 6.1.35 Assim, fica claro que a cisão parcial da OTPP teve finalidade preponderantemente tributária, visto que as parcelas cindidas, constituídas pelos investimentos na EMBRAPORT, na CRB e na CRC, foram direcionadas, respectivamente, para cada uma das incorporadoras emissoras das próprias ações, de modo que, futuramente, fosse efetuada a amortização fiscal dos ágios vinculados àqueles investimentos. 
		 6.1.36 Consta do documento “Embraport - Organogramas societários – 1998 a 2013”, Anexo B17, a composição acionária da EMBRAPORT, em 21 de dezembro de 2012, após a cisão parcial da OTPP:
		 /
		 6.1.37 Desse modo, as novas composições acionárias da EMBRAPORT e da OTPP passaram a ser as seguintes:
		 /
		 6.1.38 A avaliação econômico-financeira da OTPP, realizada pela ERNST & YOUNG TERCO ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA. (Anexo B20), concluiu que o valor da totalidade dos empreendimentos que integravam o portfólio da OTPP, na data de referência de 30 de setembro de 2012, era de R$ 9.285.841.000,00. O quadro a seguir discrimina esse cálculo:
		 /
		 6.1.39 Como pode ser deduzido a partir no quadro acima, o valor da participação do empreendimento EMBRAPORT, no valor total da OTPP, era de 30,73%; sendo este percentual utilizado para o cálculo do valor do ágio nº 4, transferido para o patrimônio da EMBRAPORT na cisão parcial da OTPP:
		 /
		 6.1.40 Desse modo, na cisão parcial da OTPP, os ágios nº 3 e nº 4 foram transferidos para a EMBRAPORT, no montante total de R$ 819.504.203,33:
		 /
		 6.1.41 O Laudo de Avaliação do Acervo Líquido Contábil, a ser cindido da OTPP, elaborado por GUIMARÃES e SIEIRO CONSULTORIA e SERVIÇOS CONTÁBEIS LTDA., apresenta no inciso IV, o quadro a seguir que discrimina o montante total dos ágios, fundamentados em expectativa de rentabilidade futura, transferidos para a EMBRAPORT:
		 /
		 6.1.42 Desse modo, em resumo, nas operações analisadas neste capítulo foram executadas as seguintes etapas:
		 i. FI-FGTS realizou investimento na OTPP, sendo a integralização realizada sob a forma de conferência de bens (ações da EMBRAPORT), que deu origem ao ágio nº 3, e em moeda corrente (R$ 1,3 bilhão), que, posteriormente, daria origem ao ágio OTPP;
		 ii. A OTPT, controladora direta da OTPP, adquiriu a participação societária do FI-FGTS na OTPP por meio do instituto da incorporação de ações;
		 iii. Aprovou-se aumento do capital social da OTPT para que a participação societária fosse paga com ações da própria adquirente;
		 iv. A forma como a operação foi realizada proporcionou a formação de ágio que passou a pertencer ao patrimônio da OTPT (ágio OTPP);
		 v. O investimento do FI-FGTS na OTPT foi deslocado para a controladora desta (OTP) para que a OTPT pudesse ser incorporada reversamente pela OTPP;
		 vi. A OTPP incorporou sua controladora (OTPT) e o ágio OTPP, que integrava o patrimônio da OTPT, foi transferido para o patrimônio da OTPP;
		 vii. O ágio OTPP estava fundamentado em expectativa de rentabilidade futura de diversos empreendimentos, sendo aplicado o percentual de participação da EMBRAPORT no portfólio da OTPP para efeito de determinação do valor do ágio nº 4;
		 viii. Na cisão parcial da OTPP os ágios nº 3 e nº 4 foram transferidos para o patrimônio da EMBRAPORT (incorporadora da parcela cindida).
		 6.2 DAS CIRCUNSTÂNCIAS COMUNS AOS ÁGIOS Nº 3 E Nº 4 
		 6.2.1 A subscrição de capital social de uma sociedade anônima é negócio jurídico entre o subscritor do capital social e a companhia. Em agosto de 2011, o FI-FGTS, mediante conferência de bens, alienou seu investimento na EMBRAPORT para efetuar a integralização de ações subscritas da OTPP.
		 (...)
		 6.2.4 No caso em análise neste capítulo, houve a transferência da propriedade do investimento EMBRAPORT, do FI-FGTS para a OTPP, mediante a contraprestação da entrega de ações da OTPP para o FI-FGTS; houve, também, o aporte em moeda corrente nacional na OTPP, também mediante a contraprestação da entrega de ações da OTPP para o FI-FGTS; ambas as operações executadas no cumprimento das obrigações assumidas pelas partes; contudo, não se pode afirmar que aquela negociação tenha ocorrido entre partes independentes atuando em pé de igualdade, tendo em vista a cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS para que atuassem em favor do grupo ODEBRECHT.
		 6.2.5 Como será demonstrado no Capítulo 6.3, executivos do grupo Odebrecht, atuando como representantes de uma das partes naquela negociação, a OTPP, agiram com dolo, pois promoveram a cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS, de modo que aqueles lhes revelassem informações sigilosas que detinham do fundo e atuassem pela aprovação do investimento, do FI-FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de negociação.
		 (...)
		 6.4 DA CARACTERIZAÇÃO DE PLANEJAMENTO TRIBUTÁRIO ILÍCITO  
		 6.4.1 A negociação que resultou no investimento do FI-FGTS na OTTP deve ser analisada em toda a sua amplitude. De acordo com a denúncia oferecida pelo Ministério Público Federal e com os demais documentos analisados no escopo desta ação fiscal é possível traçar o seguinte cenário:
		 i. Os grupos ODEBRECHT e DP WORLD associaram-se para a consecução de um novo projeto no setor de transporte e logística;
		 ii. O grupo ODEBRECHT precisava de recursos para financiar esse novo investimento;
		 iii. A possibilidade de utilização de recursos do FI-FGTS era uma excelente oportunidade de conseguir o financiamento para o novo projeto a um custo muito inferior, por exemplo, àquele que seria incorrido no caso da tomada de empréstimos bancários;
		 iv. Empresas dos grupos ODEBRECHT e DP WORLD tornaram-se acionistas da HOSTENS e realizaram operações de aquisição de participações societárias, com a utilização desta empresa veículo, que resultaram na formação de três ágios (Ágios nº 1, nº 2 e nº 5);
		 v. Cisão parcial da HOSTENS, seguida da incorporação da parcela cindida pela EMBRAPORT; e incorporação reversa da CIP (subsidiária integral da HOSTENS), pela EMBRAPORT, transferiram os ágios nº 1 e nº 2 para o patrimônio da EMBRAPORT;
		 vi. De acordo com a colaboração premiada de BENEDICTO BARBOSA DA SILVA JÚNIOR, confirmada na sentença de primeiro grau, executivos do grupo ODEBRECHT cooptaram dirigentes da CEF/FI-FGTS, mediante pagamento de vantagem indevida, no intuito de assegurar a realização do investimento do FI-FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de negociação;
		 vii. A subscrição e integralização de ações da OTPP com as ações da EMBRAPORT, detidas pelo FI-FGTS, deram origem ao ágio nº 3;
		 viii. A subscrição e integralização de ações da OTPP pelo FI-FGTS, com o investimento de R$ 1,3 bilhão, possibilitou a realização de uma série de operações societárias que acabaram por formar o ágio OTPP no patrimônio da OTPT;
		 ix. A incorporação reversa da OTPT pela OTPP transferiu o ágio OTPP para o patrimônio da OTPP;
		 x. A parcela do ágio OTPP correspondente ao empreendimento EMBRAPORT constituiu o ágio nº 4;
		 xi. A cisão parcial da OTPP, com a versão da parcela cindida para a EMBRAPORT, transferiu os ágios nº 3 e nº 4 para o patrimônio da EMBRAPORT;
		 xii. Na mesma cisão parcial da OTPP, ocorreu a transferência dos investimentos na CRB e na CRC, outras empresas do grupo ODEBRECHT, para as emissoras das próprias ações;
		 xiii. Finalmente, ocorreu a incorporação da HOSTENS pela EMBRAPORT e a incorporação, ao patrimônio da EMBRAPORT, do ágio nº 5.
		 6.4.2 O cenário acima descrito revela a realização de planejamento tributário, destinado a permitir uma futura amortização fiscal dos ágios incorporados aos patrimônios da EMBRAPORT, da CRB e da CRC.
		 6.4.3 Contudo, no caso específico da EMBRAPORT, as subscrições de ações da OTPP pelo FI-FGTS, tanto aquela integralizada por meio da conferência de ações da EMBRAPORT quanto aquela integralizada com o investimento em moeda corrente, foram concretizadas por meio de cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS, isto é, o negócio jurídico realizado decorre da prática de ato ilícito, como definido no art. 187 do Código Civil (Lei nº 10.406 de 10 de janeiro de 2002).
		 6.4.4 Tanto a formação do ágio nº 3 quanto o investimento que, posteriormente, proporcionou a formação do ágio nº 4 estão diretamente relacionados ao negócio jurídico que levou o FI-FGTS a tornar-se acionista da OTPP, logo, a prática do ato ilícito retira aquele planejamento tributário do campo da licitude, senão em sua totalidade, pelo menos em relação ao que concerne aos ágios nº 3 e nº 4.
		 (...)
		 6.4.6 Por fim, cabe ressaltar o fato de que embora num primeiro momento não tenha ocorrido efetiva sonegação de tributo, tendo em vista os sucessivos prejuízos fiscais gerados nos primeiros anos de operação da EMBRAPORT, a amortização fiscal das despesas dos ágios nº 3 e nº 4, realizadas de forma irregular em razão de planejamento tributário ilícito, ocasionou aumento indevido dos saldos de prejuízo fiscal e de base de cálculo negativa de CSLL, os quais, em algum momento, serão utilizados para efeito de compensação de tributo.
		 6.5 DAS DEMAIS CIRCUNSTÂNCIAS RELATIVAS AO ÁGIO Nº 3   
		 6.5.1 A operação de subscrição de ações da OTPP pelo FI-FGTS está fundamentada em Laudo de Avaliação, datado de 30 de novembro de 2010 e elaborado com data de referência de 31 de outubro de 2010, que estimou o valor patrimonial da EMBRAPORT em R$ 1.813.804.000,00 (um bilhão, oitocentos e treze milhões, oitocentos e quatro mil reais).
		 6.5.2 Merecem destaque, naquele laudo, as notas elaboradas pela avaliadora, CABRERA E ASSOCIADOS - CONSULTORIA CONTÁBIL E TRIBUTÁRIA, que apontam uma série de incertezas que poderiam afetar o trabalho realizado, tais como:
		 i. A CABRERA E ASSOCIADOS não se responsabiliza quanto à precisão e exaustividade das informações contidas no relatório: /
		 ii. A CABRERA E ASSOCIADOS indica que a conclusão do trabalho, de avaliação econômico-financeira da companhia, está diretamente relacionada à exatidão, confiabilidade e integridade das informações recebidas da administração da EMBRAPORT, além da materialização das projeções também recebidas da EMBRAPORT:
		 /
		 iii. A avaliação efetuada pela CABRERA E ASSOCIADOS não incluiu a auditoria das informações financeiras recebidas:
		 /
		 iv. As informações do Laudo de Avaliação estão baseadas nas demonstrações financeiras e em informações gerenciais de responsabilidade da administração da Companhia e não houve qualquer verificação independente das informações prestadas pela administração da Companhia ou de terceiros por ela contratados:
		 /
		 v. A própria CABRERA E ASSOCIADOS aponta, em pelo menos dois trechos do laudo, de forma explícita, o grau de incerteza da avaliação realizada:
		 /
		 6.5.3 Portanto, verifica-se que o referido laudo apontava a possibilidade de erro na avaliação realizada e condicionava o resultado alcançado à fidedignidade das informações recebidas da EMBRAPORT e de terceiros por ela contratados. 
		 6.5.4 Conforme acordo de acionistas da EMBRAPORT, celebrado em 21 de outubro de 2008 e aditado em 28 de agosto de 2009, a companhia era controlada por um bloco de acionistas constituído por COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A., HOSTENS HOLDINGS S.A. e CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX:
		 (...)
		 6.5.5 Na época em que o laudo de avaliação da CABRERA E ASSOCIADOS foi realizado, em novembro de 2010, os acionistas da EMBRAPORT eram:
		 /
		 6.5.6 DP WORLD BRAZIL e OTPP eram os únicos acionistas da HOSTENS HOLDINGS que, por sua vez, tinha na COIMEX INVESTIMENTOS PORTUÁRIOS S.A. sua subsidiária integral, portanto, entre agosto de 2009 e novembro de 2010, não houve alteração, de fato, no grupo que controlava a EMBRAPORT.
		 6.5.7 Logo, constata-se que à época da realização da avaliação da EMBRAPORT, a Companhia era controlada por um grupo de acionistas que atuava em bloco, o grupo ODEBRECHT integrava aquele bloco de controle por meio da OTPP e o único acionista que não fazia parte do bloco era o FI-FGTS.
		 6.5.8 O grau de incerteza apontado nas notas da avaliadora da EMBRAPORT é coerente com o fato de que uma das partes interessadas na avaliação (OTPP) integrava o bloco de controle da avaliada, justificando, desse modo, as ressalvas apresentadas.
		 (...)
		 6.5.11 Uma das partes do negócio jurídico (OTPP) cooptou dirigentes da outra para a realização do investimento e participava do bloco de controle da investida podendo influenciar na avaliação daquela companhia; desse modo, não se pode afirmar que a transação tenha sido realizada dentro de uma relação de comutatividade, independência e de não preponderância das partes envolvidas. Logo, pela teoria da contabilidade, o ágio gerado naquela operação não cumpriria os requisitos necessários para ser contabilmente registrado.
		 6.5.12 Em resumo, na operação que culminou com o investimento do FI-FGTS na OTPP, deixaram de ser observados princípios básicos em qualquer livre negociação, tais como a comutatividade e a existência de partes de fato independentes.
		 6.5.13 Mas ainda que, por hipótese, se admitisse a possibilidade de amortização fiscal daquele ágio e que não se considerasse eventuais erros de mensuração do seu valor, ou seja, se fosse ignorado o fato de que a fixação do preço de aquisição das ações da OTPP não ocorreu entre partes de fato independentes e se fossem desconsideradas as incertezas trazidas pelo laudo de avaliação; ainda assim, mesmo nos termos em que a negociação foi efetivada, constata-se perda efetiva para o FI-FGTS, comprovada pela análise dos documentos efetuada, como será visto a seguir.
		 6.5.14 Conforme ata da A.G.E. da OTPP, realizada em 22 de agosto de 2011, as novas ações da Companhia foram integralizadas pelo FI-FGTS mediante a conferência das 24.678.045 (vinte e quatro milhões, seiscentos e setenta e oito mil e quarenta e cinco) ações de emissão da EMBRAPORT, ao capital social da Companhia, pelo valor de R$ 596.500.000,00.
		 6.5.15 Conforme Laudo de Avaliação apresentado, documento anexo à ata supramencionada, o valor patrimonial da EMBRAPORT, obtido pelo método de fluxo de caixa descontado, na data base de 31 de outubro de 2010, era de R$ 1.813.804.000,00.
		 6.5.16 Também consta do supramencionado Laudo de Avaliação a composição acionária da EMBRAPORT:
		 /
		 6.5.17 Como pode ser visto no quadro acima, a participação do FI-FGTS, na EMBRAPORT, correspondia a 33,33% do capital social e votante da companhia. Desse modo, de acordo com o laudo de avaliação da EMBRAPORT, a participação do FI-FGTS teria o valor de R$ 604.540.873,20; no entanto, a integralização das ações subscritas da OTPP, com as ações da EMBRAPORT detidas pelo FI-FGTS, foi efetuada pelo valor de R$ 596.500.000,00, o que implica em prejuízo, para o FI-FGTS, de R$ 8.040.873,20. Essa é apenas mais uma evidência de que a negociação não foi, de fato, realizada entre partes independentes.
		 6.6 DAS DEMAIS CIRCUNSTÂNCIAS RELATIVAS AO ÁGIO Nº 4 
		 6.6.1 Além da existência de planejamento tributário ilícito, há um segundo fundamento para a glosa das despesas de amortização do ágio nº 4.
		 6.6.2 O art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/77, em seu caput e incisos I e II, na redação vigente à época dos fatos, tratava da forma de contabilização de investimento, avaliado pelo método de equivalência patrimonial, adquirido com ágio. O adquirente deveria desdobrar, em sua escrita contábil, o valor de patrimônio líquido da sociedade investida, na época da aquisição, e o valor do ágio ou deságio apurado, considerado este como a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor do patrimônio líquido da sociedade investida.
		 6.6.3 No caso em análise, a sociedade investidora era a OTPT, que incorporou as ações que o FI-FGTS (alienante) detinha na OTPP. Assembleia geral extraordinária da OTPT aprovou o aumento do capital social com a emissão de novas ações, de modo que pudesse ser efetuado o pagamento das ações incorporadas. Portanto, foi a OTPT que efetuou o sacrifício financeiro para a aquisição da participação societária do FI-FGTS na OTPP.
		 (...)
		 6.6.5 Portanto, caso a OTPT absorvesse patrimônio da OTPP, em caso de incorporação, fusão ou cisão, a norma jurídica, extraída do art. 7º da Lei nº 9.532/97, autorizava a OTPT a amortizar o valor do ágio nos termos do inciso III do art. 7º, desde que o fundamento daquele ágio fosse a expectativa de rentabilidade futura da investida.
		 (...)
		 6.6.7 O aspecto pessoal da hipótese de incidência, da norma do art. 7º, apresenta a pessoa jurídica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que desembolsou os recursos para a aquisição, ou seja, a pessoa jurídica investidora (neste caso a OTPT); e a norma extraída do art. 8º, alínea “b”, amplia o aspecto pessoal daquela norma jurídica, incluindo a empresa incorporada, fusionada ou cindida que até então detinha a propriedade da participação societária. No outro polo da relação, encontra-se a pessoa jurídica adquirida com ágio, ou seja, a pessoa jurídica investida. O aspecto pessoal da hipótese de incidência autoriza o aproveitamento do ágio a partir do momento em que as pessoas jurídicas integrantes desses dois polos passem a integrar a mesma universalidade.
		 6.6.8 No caso específico, após a incorporação reversa da OTPT pela OTPP, ocorreu a confusão patrimonial entre a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, e esta última poderia amortizar o ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura da OTPP.
		 6.6.9 No entanto, não há previsão legal para a dedução das despesas de amortização daquele ágio por uma terceira pessoa jurídica (EMBRAPORT), diversa da pessoa jurídica investidora e da pessoa jurídica investida.
		 6.6.10 Nunca houve impedimento legal para a transferência do “investimento EMBRAPORT” para o patrimônio da própria EMBRAPORT, na cisão parcial da OTPP, pois a OTPP estava no exercício de sua liberdade empresarial. Contudo, os efeitos tributários pretendidos pela fiscalizada dependiam da existência de expressa previsão legal, a qual não existia no presente caso.
		 7. DO TERCEIRO ÁGIO RELACIONADO À EMPRESA VEÍCULO HOSTENS HOLDINGS S.A.
		 7.1 DA FORMAÇÃO DO ÁGIO Nº 5 
		 7.1.1 Por fim, trataremos de um terceiro ágio, que da mesma forma como ocorreu com os ágios nº 1 e nº 2, também utilizou a empresa HOSTENS HOLDINGS S.A., como pessoa interposta, para a aquisição de participação societária da EMBRAPORT.
		 7.1.2 Conforme resposta de 23 de maio de 2019, nos termos do Contrato de Opção de Compra e Venda de Ações, também celebrado em 28 de agosto de 2009, a HOSTENS notificou a CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na data de 21 de dezembro de 2012, sobre a intenção de exercer a opção de compra das 9.083.063 ações de emissão da EMBRAPORT, correspondente a 12,27% do capital social e votante da companhia, pelo preço de R$ 117.192.890,88.
		 7.1.3 Ainda conforme resposta de 23 de maio de 2019, o pagamento do preço de aquisição da participação societária foi realizado em parcela única, mediante compensação do valor devido, pela COIMEX À HOSTENS, no âmbito do Contrato de Mútuo celebrado entre as partes em 28/08/2009, acrescido do montante de R$ 3.090.130,26:
		 /
		 7.1.4 Dois dias antes da comunicação do exercício da opção de compra de ações tratada neste capítulo, A.G.E. da HOSTENS aprovou aumento do capital social da companhia, no montante de R$ 4.942.679,57 (quatro milhões, novecentos e quarenta e dois mil, seiscentos e setenta e nove reais e cinquenta e sete centavos), subscrito pelos acionistas ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. e DP WORLD BRAZIL B.V. Essa injeção de capital cobria com folga a parcela do pagamento das ações efetuada em moeda corrente nacional.
		 7.1.5 Também deve ser levado em consideração que, como visto nos itens 5.2.6 a 5.2.10, os acionistas da HOSTENS, ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAÇÕES S.A. e DP WORLD BRAZIL B.V., na época ainda denominadas, respectivamente, LIUBLIANA SP PARTICIPAÇÕES S.A. e DP WORLD AFR B.V., forneceram os recursos financeiros para a HOSTENS, que, em seguida, os repassou para a CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX sob a forma de mútuo.
		 7.1.6 Aliás, em resposta de 24 de junho de 2019, a intimada, na qualidade de sucessora por incorporação da HOSTENS, confirmou que não houve qualquer pagamento pelo mútuo, por parte da CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, até o exercício da opção de compra das ações da EMBRAPORT em dezembro de 2012:
		 /
		 7.1.7 Assim, em 27 de dezembro de 2012, após o exercício da opção de compra acima referida, a composição acionária da EMBRAPORT passou a ser a seguinte:
		 /
		 7.1.8 Considerando que o preço de aquisição da participação societária foi de R$ 117.192.890,88; que o valor do patrimônio líquido da EMBRAPORT, no momento da aquisição das ações, era de R$ 761.670.908,71 e que o valor correspondente a 12,27% desse mesmo patrimônio líquido correspondia a R$ 93.457.020,50; a HOSTENS registrou, naquela operação, ágio no montante de R$ 23.735.870,38 (Ágio nº 5). 
		 7.1.9 De acordo com a ata da Assembleia Geral Extraordinária da EMBRAPORT, realizada em 17 de setembro de 2013, naquela data foi aprovada a incorporação da HOSTENS HOLDINGS S.A. pela Companhia. Ato contínuo, a EMBRAPORT passou a amortizar fiscalmente o ágio nº 5.
		 7.1.10 Com a incorporação reversa da HOSTENS pela EMBRAPORT, os acionistas da HOSTENS passaram a deter mais ações da EMBRAPORT. Nessa operação a DP WORLD BRAZIL S.A. (DPW) recebeu mais 4.754.744 ações e a ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP) recebeu mais 4.328.319 ações. Desse modo, a nova composição acionária da EMBRAPORT passou a ser a seguinte:
		 /
		 7.1.11 Da mesma forma como verificado com os ágios nº 1 e nº 2, a HOSTENS foi utilizada como empresa veículo para a aquisição do investimento com o ágio nº 5 e, desse modo, deixou de ocorrer a necessária confusão patrimonial entre os reais adquirentes da participação societária e a investida.
		 7.1.12 Nas Demonstrações Financeiras da HOSTENS, para o exercício findo em 31 de dezembro de 2012, não há registro de qualquer intangível no ativo não circulante da companhia. A figura a seguir destaca o balanço patrimonial da HOSTENS:
		 /
		 7.1.13 Nas respectivas Notas Explicativas das Demonstrações Financeiras acima referidas, não há qualquer referência a pagamento de ágio; e a nota nº 6, diretamente vinculada à conta investimentos, limita-se a descrever, suscintamente, o ativo adquirido e o valor pago:
		 “6. Investimentos: Em 27 de dezembro de 2012, a Companhia exerceu opção de compra de 9.083.063 ações representativas de 12,27% do capital social da Embraport, detidas pela Cia. Importadora e Exportadora Coimex, ao valor de R$ 117.192.890,88”.
		 7.1.14 Portanto, da mesma forma como ocorreu com os ágios nº 1 e nº 2, também em relação ao ágio nº 5 não há registro, na escrita contábil da HOSTENS, do fundamento econômico do ágio; e, nesse caso específico, não há registro contábil sequer do próprio ágio.
		 7.1.15 Consta das notas explicativas das Demonstrações Financeiras da EMBRAPORT, relativas ao ano findo em 31 de dezembro de 2014, que, em 05 de maio de 2014, a ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP) adquiriu os 3% da CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX na Companhia. Assim, a EMBRAPORT passou a ter a seguinte composição acionária:
		 /
		 7.1.16 Em dezembro de 2017, DP WORLD BRAZIL B.V. adquiriu 66,67% das ações do capital social da EMBRAPORT, pertencentes à ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP). A DP WORLD BRAZIL B.V., que já detinha 33,33% do capital social da EMBRAPORT, passou a ser a única acionista da companhia.
		 7.1.17 Em seguida, a companhia promoveu a alteração da marca identificadora do empreendimento, passando de “EMBRAPORT” para “DP WORLD SANTOS”.
		 Irresignado com a autuação, o contribuinte apresentou sua Impugnação (fls. 2.164/2.252), alegando em apertada síntese que (i) as operações que deram origem aos ágios existiram de fato e direito, não foram simuladas e observaram os requisitos de amortização fiscal previstos na legislação vigente à época; (ii) houve confusão patrimonial entre adquirente e adquirida em todas as operações; e (iii) os fundamentos trazidos pela Autoridade Fiscal para desconsideração das operações são no mínimo tendenciosos, ancorando-se principalmente em argumentos não-técnicos que extrapolam os requisitos legalmente previstos para o aproveitamento fiscal de ágio.
		 A DRJ, ao julgar a Impugnação, decidiu, por unanimidade de votos, pela sua parcial procedência afastando a glosa das despesas relativas à amortização dos ágios 3 e 4, conforme ementa abaixo:
		 Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
		 Ano-calendário: 2018, 2019, 2020, 2021 
		 ÁGIO. AMORTIZAÇÃO.
		 A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio, poderá amortizar o valor do ágio (cujo fundamento seja a rentabilidade com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros), à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração. Essa regra aplica-se, inclusive, quando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária.
		 UTILIZAÇÃO DE EMPRESA VEÍCULO. INCORPORAÇÃO REVERSA. LEGALIDADE.
		 A utilização de “empresa veículo” que viabilize o aproveitamento do ágio, por si só, não desfigura a operação e invalida a dedução do ágio, se ausentes a simulação, dolo ou fraude. A figura da “empresa veículo” está implicitamente autorizada pela lei, que permite a incorporação reversa.
		 CONFUSÃO PATRIMONIAL. REAIS ADQUIRENTES.
		 Para que seja possível a amortização do ágio é necessária a confusão patrimonial (que impede a alienação da participação societária) entre as sociedades investidora e investida, não sendo relevante quem suportou originalmente o ágio (os “reais adquirentes”).
		 LAUDO DE AVALIAÇÃO. REQUISITOS.
		 Só é possível a amortização de ágio pago em decorrência de “valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros”, o que só é possível comprovar com laudo anterior e contemporâneo à aquisição, que analise, especificamente, a possibilidade de o investimento gerar resultados futuros que justifiquem o pagamento superior ao patrimônio líquido da empresa a ser adquirida.
		 Correta a glosa das despesas de ágio não suportadas por laudo anterior e contemporâneo. Restabelece-se a dedução de despesas de ágio que obedecem a legislação vigente. 
		 CSLL. DECORRÊNCIA.
		 O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Jurídica aplica-se, mutatis mutandis, à tributação decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.
		 Impugnação Procedente em Parte 
		 Sem Crédito em Litígio
		 Em suas razões de decidir, a turma julgadora afastou os argumentos da Autoridade Fiscal de que os ágios 3 e 4 consistiriam em ágios ilícitos diante da utilização de empresa-veículo e inexistência de confusão patrimonial entre adquirente e adquirida, consignando ainda pela inocorrência de planejamento tributário abusivo no caso concreto. Em relação à Aquisição Hostens, a DRJ afastou a alegação de que não teria havido o devido registro contábil.
		 Tendo em vista o crédito tributário em montante superior ao limite de alçada, houve Recurso de Ofício a este CARF. Além disso, o Contribuinte apresentou Recurso Voluntário no qual aduz, em resumo:
		 RAZÕES PARA O IMPROVIMENTO DO RECURSO DE OFÍCIO
		 A OTPP era empresa constituída e registrada perante os órgãos públicos com o legítimo objetivo de participação em outras sociedades, tendo mantido participações societárias em mais de uma empresa operacional concomitantemente a seu investimento na Embraport. O investimento do FI-FGTS na OTPP foi também devidamente registrado nos órgãos públicos competentes, com ágio expressamente fundamentado em laudo produzido por terceiro independente.
		 A integralização de capital social da OTPP com ações da Recorrente representou efetivo ato de alienação, capaz de ensejar o registro de ágio na OTPP, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977 vigente à época dos fatos. Inclusive, a possibilidade de registro de ágio na operação não é questionada no TVF.
		 Toda a fundamentação trazida pela Autoridade Fiscal se baseia em depoimentos, ignorando toda a documentação e todas as informações fornecidas pela Recorrente durante o processo de fiscalização para justificar o registro dos ágios ora questionados.
		 Não há critérios objetivos para desnaturação dos ágios glosados. Para fins tributários, não há como considerar depoimentos fornecidos em âmbito de delação premiada ou de oitiva de investigados criminais (sequer inteiramente conexos com os fatos do caso) como provas da ilegitimidade do ágio, em detrimento de toda a documentação técnica produzida à época dos fatos devidamente apresentada durante a fiscalização.
		 Não há qualquer comprovação nos documentos e relatos trazidos pela fiscalização de que todo Comitê de Investimentos tenha sido cooptado ou mesmo provas concretas de que houve aprovação de um investimento em valor superior ao estimado pelo mercado à época. Com base em depoimento de um único agente, que a aprovação do investimento pelo Comitê de Investimentos teria sido ilícita, pois nenhum investimento seria aprovado sem a anuência do Sr. André Luiz, o qual teria sido cooptado por propina do Grupo Odebrecht.
		 A Autoridade Fiscal sequer questiona a possibilidade de registro de ágio nas operações societárias realizadas, utilizando-se apenas de excertos esparsos de ação penal sem qualquer relação com questões fiscais, sob o pressuposto da ilicitude dos atos. Ocorre que, para fins fiscais, são relevantes apenas os negócios jurídicos efetivamente ocorridos entre as partes, baseados em projeções econômicas com lastro na operacionalidade da investida. Portanto, a busca pela invalidação de tais atos com base na ilicitude da aprovação do investimento em Comitê, sem provas concretas de cooptação dos agentes envolvidos para firmar negócio em inobservância ao valor de mercado, em aquisições simuladas ou fraudadas, não pode prosperar.
		 Especificamente em relação ao Ágio 4, o ágio gerado na Aquisição OTPT passou a ser deduzido pela Embraport em função de operações societárias legítimas, totalmente desconsideradas pela fiscalização. O passo a passo da operação no contexto econômico em que foi desenhada não deixa dúvidas sobre a validade do aproveitamento do ágio pela Recorrente nesse caso.
		 Em 09.11.2012, a OTPT incorporou as ações da OTPP, passando a deter a totalidade das ações desta mediante entrega de suas próprias ações ao FI-FGTS. A incorporação de ações é modalidade específica de concentração/integração empresarial, expressamente prevista no artigo 252 da LSA, que produz efeitos particulares para os acionistas. Para as sociedades que participam da operação, representa o recebimento da sociedade incorporada pela sociedade incorporadora, a quem caberá a emissão de ações de seu capital aos titulares das ações incorporadas. Tanto para a RFB como para parte majoritária da jurisprudência do CARF, a operação de incorporação de ações se equipara a uma operação onerosa. Diante disso, entre os principais reflexos para fins fiscais da equiparação da operação de incorporação de ações a uma aquisição é a possibilidade de registrar ágio, nos termos do artigo 20 do Decreto-Lei nº 1.598/1977. Assim, no caso de operação de incorporação de ações, quando permitido, o ágio é registrado pela sociedade incorporadora das ações, a qual terá como custo de aquisição o valor do capital aumentado e entregue aos acionistas da sociedade cujas ações foram incorporadas.
		 É de conhecimento que as operações de incorporação de ações são amplamente utilizadas por diversos grupos empresariais como alternativa para aquisição e transferência de participação societária, algumas vezes compulsória, detida por terceiros, como é especificamente o caso da transferência das ações da OTPP pelo FI-FGTS.
		 Em síntese, a reestruturação do Grupo Odebrecht decorreu da necessidade de readequação das funções das empresas holdings e de extinção da OTPT, com manutenção das condições do investimento realizado pelo FI-FGTS. Inicialmente, as holdings OTPT e OTP possuíam papel importante na estrutura de investimento pelo fato do FI-FGTS, por expressa vedação, não poder participar como investidor em certos setores.
		 Tendo em vista que o Grupo Odebrecht buscava, no primeiro momento, investir em diversos segmentos relacionados à infraestrutura de transporte e logística, inclusive aqueles não abrangidos pelo regulamento do FI-FGTS, a existência das holdings OTPT e OTP era fundamental para garantir que novos investimentos pudessem ser realizados.
		 Depois de período sem que a OTPT realizasse novo investimento em conjunto com o FI-FGTS, a estrutura de holdings diversas deixou de fazer sentido comercial, passando a ser necessário simplificá-la, com a readequação da estrutura societária. Como era necessário manter o FI-FGTS como parceiro estratégico para o desenvolvimento das atividades do Grupo nos setores de transporte e logística, decidiu-se então por concentrar as participações societárias no nível da OTP. Para tanto, foram realizadas as operações de incorporação de ações que permitiram a migração do FI-FGTS para o nível da OTP, com manutenção do percentual de investimento.
		 No contexto descrito, foi deliberada a extinção da OTPT e a mudança de funções da OTPP, que passaria a concentrar os investimentos do Grupo Odebrecht com foco na prospecção e aquisição de novos negócios nos setores de transporte e logística. Com relação à OTP, decidiu-se ainda que a empresa passaria a regular a de governança e gerenciar as relações societárias com o FI-FGTS (função que era antes desenvolvida pela OTPT).
		 Adicionalmente, a cisão parcial da OTPP com a versão das parcelas cindidas para as empresas operacionais permitiu que a empresa pudesse se dedicar exclusivamente à busca de novos investimentos, tal como originalmente previsto. Tal cisão parcial implicou a versão do ágio gerado na Aquisição OTPT para o patrimônio da Recorrente, com respectivo aproveitamento fiscal do ágio.
		 As operações relacionadas à Aquisição OTPT que resultaram no reconhecimento de ágio pela empresa possuíram efetivo propósito negocial e que, após a realização de tais operações, o ágio foi efetivamente incorporado ao patrimônio da Embraport. Tudo isso confirma a legitimidade de seu registro e o seu posterior aproveitamento fiscal pela Recorrente.
		 O FI-FGTS não reconheceu qualquer perda na operação, tal como exaustivamente demonstrou em procedimento de fiscalização a que foi submetido. Em verdade, a diferença de valor de R$ 1.981.313.841,50 para R$ 699.961.908,47 apontada pela Autoridade Fiscal se justifica pelo fato de a segunda operação de incorporação de ações da OTPT pela OTP ter sido realizada a valor contábil, o que não interferiu na participação societária do FI-FGTS ou no ágio registrado na operação de aquisição de ações da OTPP, a valor de mercado no valor de R$ 1.279.480.021,48.
		 Dado que a incorporação das ações detidas pelo FI-FGTS na OTPT pela OTP ocorreu pelo valor contábil, que não alterou a participação societária do FI-FGTS, houve a manutenção do ágio apurado na citada aquisição da OTPP, equivalente a R$ 1.279.480.021,48, sem apuração de perda pelo FI-FGTS. Nesse sentido, tampouco poderia se falar em uma duplicação de ágios no caso concreto. Houve, na verdade, dois investimentos de fato – um realizado pelo FI-FGTS e outro efetuado pela OTPT para aquisição de ações da OTPP.
		 O FI-FGTS esclareceu à Autoridade Fiscal sobre a inexistência de perdas na incorporação de ações do FI-FGTS na OTPT pela OTP, demonstrando que a manutenção do ágio decorre da não identificação das alterações nos fundamentos econômicos que deram origem ao ágio na incorporação de ações em questão diante da manutenção dos negócios operacionais e da participação societária do FI-FGTS na holding.
		 AQUISIÇÃO HOSTENS – ÁGIOS 1, 2 E 5
		 Tal como exaustivamente demonstrado pela Recorrente ao longo do procedimento de fiscalização, a criação da Hostens decorreu de estratégia de negócio para a concentração de investimento de grupos empresariais distintos, representados pelas empresas DPW (grupo estrangeiro) e Liubiana SP Participações S/A (“Liubliana”) – antiga denominação da empresa OTPP e pertencente ao Grupo Odebrecht.
		 A Hostens foi criada para ser um instrumento de investimento. Essa foi a forma jurídica legítima e existente pela qual dois grupos empresariais totalmente independentes decidiram se associar para gerenciar participações societárias em empresas com portfólio relacionado ao setor de infraestrutura de transporte e logística.
		 Como é bastante típico nessa forma de investimento por grupos distintos, a Hostens consolidou o fluxo de recursos dos referidos grupos empresariais, as respectivas decisões societárias e de estratégia negocial, e centralizou o compartilhamento de risco e retorno relacionados aos projetos de infraestrutura. Na consecução dos objetivos sociais dos grupos empresariais, o investimento realizado pela Hostens se concentrou, por via direta e indireta, na Recorrente, que explora terminal portuário de uso privado, no Estado de São Paulo, do desenvolvimento até seu funcionamento e operação
		 A Hostens era empresa devidamente constituída e registrada perante os órgãos públicos responsáveis, com legítimo objetivo de participação em outras sociedades, caracterizando-se como típica empresa holding, figura societária que possui respaldo no artigo 2º, § 3º, da Lei 6.404/76 (Lei das S.A. – “LSA”).
		 A Autoridade Fiscal questiona a localização física da Hostens na tentativa de construir a tese de que a empresa não teria qualquer substância. Ocorre, no entanto, que uma empresa holding, em razão de sua atividade, prescinde de estrutura física relevante, que via de regra envolve importantes custos de manutenção, sendo suficiente que possua uma razoável organização gerencial para o controle de seus investimentos.
		 A Hostens foi constituída em 20.02.2009 e extinta somente em 17.09.2013, quando foi incorporada pela Recorrente. Isto é, a despeito de a Autoridade Fiscal alegar a falta de substância e efemeridade da empresa, a Hostens existiu e cumpriu o seu objeto social por mais de quatro anos. Não se pode alegar, portanto, que a empresa tenha sido criada com o único objetivo de realizar operação pontual/específica e ser extinta em ato subsequente, tal como tipicamente se verifica.
		 Os aumentos de capital da Hostens com novos recursos de OTPP e de DPW entre 26.08.2009 e 31.12.2012 evidenciam que a empresa não teve curto prazo de existência e que se manteve ativa durante os mais de quatro anos.
		 Com efeito, a Hostens foi a empresa que de fato e de direito adquiriu as ações da Recorrente, realizou o pagamento pelo investimento nos termos do Contrato de Compra de Ações e do Contrato de Opção e registrou a aquisição em sua contabilidade. O Contrato de Compra de Ações e o Contrato de Opção fazem menção à Hostens como adquirente das ações da Recorrente, tal como efetivamente pretendido pelas partes desde o início das tratativas para a operação e tal como, ao fim, efetivamente praticado.
		 Há, a todo momento, declaração expressa e verdadeira de intenções pelas partes nos documentos das operações, no sentido de que Hostens seria a única e a real titular de direitos e deveres relacionados ao Contrato de Compra de Ações e do Contrato de Opção, não tendo havido qualquer negociação conduzida por OTPP e DPW ou posterior cessão de posição contratual para a Hostens, fatos que, se existentes e verificados pela Autoridade Fiscal, poderiam eventualmente levantar questionamentos.
		  O fato de os recursos utilizados pela Hostens nas operações de aquisição de ações da Recorrente terem sido transferidos por OTPP e DPW, por meio de aporte de capital, é inclusive, ao contrário do que alega maliciosamente a Autoridade Fiscal, uma demonstração de sua efetiva capacidade jurídica e econômica para figurar como adquirente e exercer suas funções de holding. 
		 Ao contrário do que afirma a Autoridade Fiscal, é razoável, para não dizer óbvio, que uma empresa holding recém-formada por dois grupos empresariais para investimento no setor de infraestrutura não disponha incialmente de capital próprio para realizar uma aquisição da ordem de centenas de milhões de reais. Não há outra ordem mais natural na existência de uma empresa holding do que receber aportes de seus acionistas para realizar seus investimentos iniciais. 
		 Como ressaltado, o aporte de recursos financeiros na Hostens em valores relevantes por seus acionistas ao longo de quatro anos, além de evidentemente não ser prova de que os “reais investidores” seriam seus acionistas, tem efeito justamente contrário: demonstra a sua existência, efetivo papel como empresa holding com capacidade jurídica e econômica para realizar os investimentos no setor infraestrutura de transporte e logística.
		 Tendo em vista que a Hostens teve como objetivo concentrar o investimento de grupos empresariais distintos, representados por DPW e OTPP, é também natural que o cargo de diretor fosse atribuído a pessoas qualificadas de um desses ou de ambos os grupos. Por decisão dos investidores, foram indicadas pessoas que possuíam experiência em outras operações do Grupo Odebrecht e que poderiam contribuir tecnicamente para o objeto da Hostens, de investimento no setor de infraestrutura de transporte e logística.
		 A extinção da Hostens, em 17.09.2013, por meio da operação de incorporação pela Recorrente, atendeu a diretrizes estratégicas dos grupos investidores, de simplificação e racionalização administrativa e financeira. Isto é, durante a sua existência, a Hostens funcionou de fato e de direito como consolidadora do fluxo de recursos dos referidos grupos empresariais, das decisões societárias e de estratégia negocial, e centralizadora do compartilhamento de risco e retorno relacionados aos projetos de infraestrutura, tendo sido encerrada apenas quando o propósito dos investidores foi alterado.
		 As operações relacionadas à Aquisição Hostens que resultaram no reconhecimento de ágio pela empresa possuíram efetivo propósito negocial, o que por si só confirma a legitimidade de seu registro e aproveitamento fiscal pela Recorrente, conforme expressamente reconhecido pelo Acórdão da DRJ08. 
		 Em relação à suposta ausência de registro do fundamento econômico do ágio na escrita contábil da Hostens, o acórdão da DRJ08 conclui, em linha com a argumentação da Recorrente, que a simples ausência de destaque do fundamento econômico desses ágios não se sobreporia ao princípio da verdade material. Portanto, não seria possível deslegitimar a dedutibilidade dos ágios 1 e 2 apenas diante da aparente ausência de registro de sua fundamentação econômica na contabilidade da Hostens.
		 É o relatório.
	
	 
		 ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DE OFÍCIO.
		 Ao compulsar os autos, verifico que o presente Recurso de Ofício é tempestivo, e atende aos requisitos do Decreto n. 70.235/72 e o limite de alçada previsto na Portaria MF n. 02/23. Razão, pela qual, dele conheço.
		 DOS ÁGIOS 3 E 4.
		 Com relação aos ágios “3” e “4”, que são objeto de Recurso de Ofício, entendo que o v. acórdão da DRJ deve ser mantido, pelas razões que se passo a demonstrar. 
		 Em essência, o argumento do TVF para afastar a lisura dos ágios “3” e “4” baseia-se no aspecto de que a operação não se deu entre partes independentes e que teria sido realizado planejamento tributário ilícito. Isso porque, segundo o TVF, executivos de uma das partes
		 “(...), atuando como representantes de uma das partes naquela negociação, a OTPP, agiram com dolo, pois promoveram a cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS, de modo que aqueles lhes revelassem informações sigilosas que detinham do fundo e atuassem pela aprovação do investimento, do FI-FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de negociação.”
		 Para concluir a assertiva, acima, o TVF se baseia em informações colhidas em processo criminal, especificamente, em Denúncia – que cita trechos de colaboração premiada de executivo, em Recurso de Apelação interposto pelo Ministério Público, em trechos citados pelo referido Recurso de Apelação de sentença criminal de 1ª instância e no Procedimento Investigatório Criminal nº 1.16.00000.4257/2016-91, conduzido pela Força-Tarefa Greenfield do MPF que também conta com trechos de colaboração premiada. 
		 Inicialmente, aponto que o artigo 22 da Lei n. 12.973/14 veio a prever que o “goodwill” entre partes dependentes não gera direito ao aproveitamento fiscal do ágio. Esse artigo, porém, só é aplicável para operações após 31 de dezembro de 2014 e para operações de incorporação, fusão ou cisão ocorrida até 31 de dezembro de 2017, como se infere do artigo 65 de tal diploma legal.
		 Todavia, a cisão parcial que permitiu o aproveitamento de ágio ocorreu em 2012, de modo que o referido dispositivo não seria aplicável, no caso sob análise. Assim, entendo que eventual “dependência” para as operações em análise não poderia ser motivo suficiente para afastar o aproveitamento do ágio. 
		 O TVF também aponta em ilicitude dos atos praticados – baseando-se na ação criminal – para sustentar que o planejamento não seria oponível ao Fisco. É apontado o seguinte:
		 “vi. De acordo com a colaboração premiada de BENEDICTO BARBOSA DA SILVA JÚNIOR, confirmada na sentença de primeiro grau, executivos do grupo ODEBRECHT cooptaram dirigentes da CEF/FI-FGTS, mediante pagamento de vantagem indevida, no intuito de assegurar a realização do investimento do FI-FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de negociação;
		 6.4.3 Contudo, no caso específico da EMBRAPORT, as subscrições de ações da OTPP pelo FI-FGTS, tanto aquela integralizada por meio da conferência de ações da EMBRAPORT quanto aquela integralizada com o investimento em moeda corrente, foram concretizadas por meio de cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS, isto é, o negócio jurídico realizado decorre da prática de ato ilícito, como definido no art. 187 do Código Civil (Lei nº 10.406 de 10 de janeiro de 2002). 
		 6.4.4 Tanto a formação do ágio nº 3 quanto o investimento que, posteriormente, proporcionou a formação do ágio nº 4 estão diretamente relacionados ao negócio jurídico que levou o FI-FGTS a tornar-se acionista da OTPP, logo, a prática do ato ilícito retira aquele planejamento tributário do campo da licitude, senão em sua totalidade, pelo menos em relação ao que concerne aos ágios nº 3 e nº 4.”
		 Ocorre que a suposta “cooptação de dirigentes da CEF/FI-FGTS” foi inferida a partir de elementos que constam de ação criminal sem trânsito em julgado apontado de modo inequívoco pelo TVF. 
		 Com isso, não pretendo assinalar que o Fisco não possa colher provas de ação criminal, ainda não transitada, para demonstrar a ocorrência de fatos geradores, cabendo, evidentemente, uma ponderação dos elementos juntados pelo julgador. Contudo, quando se pretende utilizar a ilicitude, apurada em um processo criminal, como elemento autônomo para se desqualificar um planejamento tributário, há de se ter um grau de certeza que se torna precário quando não há trânsito em julgado da ação criminal ou quando não há elementos que demonstrem, de modo claríssimo, a existência de ilícito.
		 No caso, o acórdão proferido pela DRJ demonstra certa precariedade na acusação fiscal e no grau de correlação entre a suposta dependência entre as partes e o ganho oriundo do planejamento tributário. 
		 Assim, como bem apontado pelo v. acórdão de 1ª instância, em momento algum se comprova que o executivo do Fundo FI-FGTS que teria supostamente sido corrompido teve alguma influência na elaboração do Laudo de Avaliação da Embraport, que foi elaborado por empresa de auditoria independente, sem qualquer ligação comprovada com as empresas envolvidas na negociação.
		 O TVF, por exemplo, também aponta que o Laudo de Avaliação foi realizado, em novembro de 2010, momento em que a OTPP estava no “bloco de controle” da Embraport. Contudo, como bem argumenta o acórdão a quo, não restou demonstrado que a OTPP teria influenciado no laudo. Além disso, como aponta o referido acórdão, o ágio apurado no laudo, em termos societários, se dá em detrimento da OTPP, beneficiando a parte contrária, isto é, o Fundo FI-FGTS. 
		 Ademais, o v. acórdão também aponta, com acuidade, que a fiscalização afirma que outra evidência de que a negociação não foi realizada entre partes independentes é que a FI-FGTS teria sofrido um prejuízo de R$ 8.040.873,20, pois entregou à OTPP ações que valiam R$ 604.540.873,20, pelo valor de R$ 596.500.000,00. 
		 Contudo, como bem exprime o acórdão de 1ª instância, na realidade, essa afirmação, ao invés de demonstrar a “evidência de que a negociação não foi, de fato, realizada entre partes independentes”, destaca, na realidade, que o ágio seria maior (de R$ 434.346.665,20 = R$ 604.540.873,20 – R$ 170.194.208,00, em vez de R$ 426.305.792,00 = R$ 596.500.000,00 – R$ 170.194.208,00).
		 Com relação ao ágio “4”, além do fundamento da “ilicitude”, acima apontado, há um elemento distinto, apontado pelo TVF, que seria a ausência de confusão patrimonial entre a investidora e investida, assim descrita:
		 6.6.8 No caso específico, após a incorporação reversa da OTPT pela OTPP, ocorreu a confusão patrimonial entre a pessoa jurídica investidora e a pessoa jurídica investida, e esta última poderia amortizar o ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura da OTPP. 
		 6.6.9 No entanto, não há previsão legal para a dedução das despesas de amortização daquele ágio por uma terceira pessoa jurídica (EMBRAPORT), diversa da pessoa jurídica investidora e da pessoa jurídica investida. 
		 6.6.10 Nunca houve impedimento legal para a transferência do “investimento EMBRAPORT” para o patrimônio da própria EMBRAPORT, na cisão parcial da OTPP, pois a OTPP estava no exercício de sua liberdade empresarial. Contudo, os efeitos tributários pretendidos pela fiscalizada dependiam da existência de expressa previsão legal, a qual não existia no presente caso.”
		 O acórdão, contudo, afasta esse argumento apontando o seguinte:
		 “A fiscalização contesta apenas o aproveitamento desse ágio pela Embraport, argumentando, basicamente, que “a confusão patrimonial, que permitiria a amortização fiscal das despesas de ágio, ocorreu entre a pessoa jurídica investidora (OTPT) e a pessoa jurídica investida (OTPP), mas as despesas de amortização de ágio foram deduzidas por uma terceira pessoa jurídica (EMBRAPORT), de forma que não foram atendidas as disposições dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97” (grifei). Conforme relatado, o ágio em tela foi suportado originariamente pela OTPT, visto que as ações da OTPP de posse da OTPT tinham o valor patrimonial de R$ 701.833.820,11, mas foram entregues ao FI-FGTS pelo valor de R$ 1.981.313.841,50. Com a incorporação reversa da OTPT pela OTPP, o ágio foi transferido para a OTPP, que “poderia” amortizar o ágio, nos termos do artigo 386, inciso III, do RIR/99, acima transcrito. Trata-se, portanto, de uma faculdade, não de uma obrigatoriedade. Como a OTPP não usufruiu da permissão de legal de amortização desse ágio, ele permaneceu intacto, sendo transferido, proporcionalmente, para a Embraport, após cisão parcial do patrimônio da OTPP e sua incorporação pela Embraport. Houve, então, uma segunda confusão patrimonial, com a absorção de parte da OTPP pela Embraport, o que possibilitou à Embraport a dedução do ágio.”
		 De fato, com a existência da segunda confusão patrimonial, a Embraport passa a ser detentora do ágio, autorizando seu aproveitamento.
		 Por fim, é imperioso ressaltar que eventual alegação de vício de motivo não deve comprometer a validade da operação, tampouco a existência e dedutibilidade do ágio, sendo incontroverso o seu pagamento e registro regular. 
		 Em suma, entendo que (a) o requisito de aproveitamento de ágio entre partes não dependentes surge apenas com a vigência do artigo 65 da Lei n. 12.973/14, (b) a ilicitude, para desqualificar o planejamento tributário, tem de estar comprovada de modo claríssimo e (c) após a cisão parcial da OTPP, a Embraport passa a ser titular do direito de aproveitar o ágio (d) eventual alegação de vício de motivo não compromete a validade da operação, uma vez que é incontroverso o seu pagamento e regular registro.
		 Sendo assim, voto pelo desprovimento do Recurso de Ofício. 
		 ADMISSIBILIDADE DO RECURSO VOLUNTÁRIO.
		 Inicialmente, reconheço a competência deste Colegiado para apreciação do Recurso Voluntário, na forma do Regimento Interno do CARF.
		 No mais, o Recurso Voluntário é tempestivo e atende aos demais requisitos de admissibilidade, portanto, conheço dele.
		 DOS ÁGIOS 1, 2 E 5.
		 Com relação aos ágios “1”, “2” e “5”, a maior parte dos argumentos trazidos pela Fiscalização foi superada pelo acórdão da DRJ, sendo que esta apenas discordou da defesa do contribuinte quanto a questão da contemporaneidade dos laudos, o que a levou a manutenção da autuação a respeito dos indigitados ágios.
		 Ocorre que, o TVF, ao tratar da acusação de ausência de contemporaneidade dos laudos, somente se reportou ao ágio “2”, nada falando, neste aspecto, a respeito dos ágios 1” e “5”.
		 Assim, ao utilizar referida motivação para decidir pela indedutibilidade dos ágios “1”, “2” e “5” a DRJ acabou por inovar em suas razões de decidir.
		 Deste modo, voto que haja novo julgamento pelo colegiado de primeira instância para que este decida sobre a impugnação apresentada pelo contribuinte quanto aos ágios “1” e “5”, sem se valer de critério jurídico não invocado pela autoridade fiscal, qual seja, a ausência de contemporaneidade de laudo.
		 DISPOSITIVO.
		 Diante de todo o exposto, voto pelo não provimento do Recurso de Ofício e pelo parcial provimento do Recurso Voluntário para que o processo retorne a 1ª instância para que seja realizado novo julgamento, de modo que a DRJ se manifeste sobre a impugnação sem se valer de novo critério jurídico, superando o item da inovação do julgamento anterior.
		 
		 Conselheira Cristiane Pires McNaughton, Relatora.
		 
		 
		 Assinado Digitalmente
		 Cristiane Pires McNaughton
	
	 
		 Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa
		 Minha Declaração de Voto é para trazer mais argumentos (que não fazem parte do fundamento confirmado pela Turma) para reforçar a necessidade de anular a decisão da DRJ, no que se refere à confirmação da glosa das despesas com os ágios 1 e 5, conforme já defendido pela ilustre relatora. 
		 A respectiva glosa foi mantida pela DRJ sob a confirmação de um único fundamento: de ausência de contemporaneidade do laudo. Concordo com a relatora, de que não havia no TVF acusação de ausência de contemporaneidade do laudo, fundamento adotado como razão de decidir pelo acórdão de 1ª instância. Ou seja, houve alteração do critério jurídico adotado pela própria Autoridade Fiscal quando da lavratura dos autos de infração, trazendo (a Primeira Instância), na apreciação dos ágios 1 e 5, fundamento que não estava litigado nos autos.
		 Repito, há realmente uma nulidade no acórdão da DRJ (que confirmou um fundamento que sequer constava no TVF como razão da glosa da dedução dos ágios 1 e 5), e esta nulidade deve ser declarada pelo CARF, pois entendo que não se aplicar o § 3º do art. 59 do Decreto 70235/72, ou seja, não é o caso de se conceder o mérito ao recorrente. Entendo que nesta avaliação (de se aplicar ou não o § 3º do art. 59 do Decreto 70235/72) caberia a este CARF analisar se se confirma o afastamento, perpetrado pela DRJ, dos outros fundamentos que sustentavam a glosa da dedução dos ágios 1 e 5, quais sejam, a falta de registro do ágio na contabilidade, o uso de empresa veículo e falta de confusão patrimonial, no uso, pelo CARF, do efeito translativo do recurso devolvido para julgamento.
		 Isto porque a decisão da DRJ determina a matéria devolvida a julgamento na instância superior, e, no caso presente, a “matéria devolvida”, ou seja, remetida ao CARF, por recurso voluntário, foi glosa confirmada dos ágios 1 e 5, independentemente de qual fundamento prevaleceu. Mas, esta devolução foi efetuada com um vício formal, já apontado (inovação do critério jurídico).
		 Se, no caso concreto, o acórdão da DRJ não tivesse a nulidade referida (e a DRJ, por hipótese, tivesse revertido a glosa dos ágios 1 e 5, já que os outros fundamentos haviam sido afastados pela mesma DRJ), a mesma matéria (com todos os fundamentos afastados pela DRJ), deveria ter vindo ao CARF através do competente recurso de ofício, e eventual confirmação ou não da infração (ágio 1 e 5) dependeria da apreciação desta Turma, com a análise de todos os fundamentos que, no lançamento original, sustentavam esta glosa. Logo, não se pode inferir que a decisão do CARF possa, de todo, ser favorável ao contribuinte, sem esta análise ampla, não se aplicando o § 3º do art. 59 do Decreto 70235/72.
		 Em hipótese, supondo que o fundamento da ausência de laudo contemporâneo constasse como razão para a glosa dos ágios 1 e 5 no lançamento, e que não houvesse a nulidade no acórdão da DRJ (e esta confirmasse a infração apenas com base na ausência de laudo), entendo que, com base no efeito translativo do recurso, esta Turma do CARF poderia sim se valer dos demais fundamentos da glosa (revertidos pela DRJ) para, eventualmente, confirmar a infração. 
		 O efeito translativo representa a profundidade do efeito devolutivo, que permite a apreciação de fundamentos constantes dos autos sobre a matéria devolvida a julgamento, mesmo que afastada pela instância a quo. Neste sentido já versou o CARF, no julgamento AC n. 3402-006.311:
		 RECURSOS.PROCESSOADMINISTRATIVOFISCAL. EFEITO TRANSLATIVO.
		 A profundidade do efeito devolutivo do recurso (efeitotranslativo)abrangematériaexamináveldeofício,bemcomoquestõesacessórias,incidentais ou deméritoqueserelacionaremàquiloquefoiimpugnado(objetolitigioso) 
		 Noâmbitodoprocessoadministrativofiscal,oefeitotranslativodosrecursos pode também ser aplicado, nos termos do art. 15 do CPC, eis que não há qualquer incompatibilidade com o disposto nos art. 17 e 42 do Decreto nº 70.235/72.
		 Assim versam Didier Jr. e Cunha (2017, p. 169/172), em citação também expressa no AC n. 3402-006.311:
		 A profundidade do efeito devolutivo determina as questões que devem ser examinadas pelo órgão ad quem para decidir o objeto litigioso do recurso. Trata-se da dimensão vertical do efeito devolutivo. A profundidade identifica-se com o material que há de trabalhar o órgão ad quem para julgar. (...)
		 (...)
		 A profundidade do efeito devolutivo abrange: a) questões examináveis de ofício (art. 485, §3º, CPC); b) questões que, não sendo examináveis de ofício, deixaram de ser apreciadas, a despeito de haverem sido suscitadas abrangendo as questões acessórias (ex. juros legais), incidentais (ex. litigância de má-fé), questões de mérito e outros fundamentos do pedido e da defesa.
		 (...)
		 A extensão do efeito devolutivo determina os limites horizontais do recurso; a profundidade, os verticais. A extensão delimita o que se pode decidir; a profundidade, o material com o qual o órgão ad quem trabalhará para decidir a questão que lhe foi submetida. A extensão relaciona-se ao objeto litigioso do recurso (a questão principal do recurso); a profundidade, ao objeto do conhecimento do recurso, às questões que devem ser examinadas pelo órgão ad quem como fundamentos para a solução do objeto litigioso recursal.
		 É preciso, porém, fazer uma advertência: o efeito devolutivo limita o efeito translativo, que é o seu aspecto vertical: o tribunal poderá apreciar todas as questões que se relacionarem àquilo que foi impugnado e somente àquilo. O recorrente estabelece a extensão do recurso, mas não pode estabelecer a sua profundidade. Isso, aliás, está claro na parte final do §1º do art. 1.013 e no parágrafo único do art. 1.034, ambos do CPC. Capítulo não impugnado transita em julgado e, por isso, não pode ser reexaminado pelo tribunal. É por isso, também, que o art. 1.008 do CPC determina que somente haverá substituição da decisão recorrida pela decisão do recurso nos limites do que foi impugnado.
		 (...)
		 Enfim, no caso concreto, a nulidade é patente e deve ser corrigida, para preservar o regular andamento do processo, a determinação exata das matérias devolvidas a julgamento, e devolvidas através do competente recurso.
		 Desta forma, para preservar o regular andamento do processo e a determinação exata das matérias devolvidas a julgamento, seja através do recurso voluntário, seja por recurso de ofício, deve-se anular o acórdão da DRJ, para que outro seja proferido na devida forma.
		 Documento assinado digitalmente
		 Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa
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provimento ao recurso voluntdrio, para determinar que em novo julgamento o colegiado de
primeira instancia decida sobre a impugnac¢ao apresentada pelo contribuinte quanto aos agios “1”
e “5”, sem se valer de critério juridico ndo invocado pela autoridade fiscal, qual seja, a auséncia de
contemporaneidade de laudo, nos termos do voto da Relatora. Manifestou intengdo de declarar
voto o Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa.

Assinado Digitalmente

Cristiane Pires McNaughton — Relatora

Assinado Digitalmente

Fernando Beltcher da Silva — Presidente

Participaram da sess3ao de julgamento os julgadores Lizandro Rodrigues de Sousa,
Fredy Jose Gomes de Albuquerque, Fenelon Moscoso de Almeida, Cristiane Pires Mcnaughton,
Gustavo Schneider Fossati, Fernando Beltcher da Silva (Presidente).

RELATORIO

Trata-se de Auto de Infracdo e Imposicao de Multa (“AlIM”) lavrado em face da
contribuinte, ora Recorrente, para a cobrancga de IRPJ e CSLL, referentes aos anos calenddrios de
2018 a 2021, em virtude de glosa de despesas de amortizacdo de agio que foram consideradas
indevidamente deduzidas das bases de célculo dos referidos tributos, pelos motivos expostos no
respectivo Termo de Verificacdo Fiscal (“TVF”).

Conforme se depreende do Termo de Verificagdo Fiscal (fls. 336/443), as acusagdes
se reportam a 5 agios, a saber:

Agio 1

O agio n? 1 originou-se da aquisicdo de participacdo societaria utilizando a empresa
Hostens Holdings S.A., que, segundo a fiscalizacdo, teria atuado como canal de passagem para os
recursos empregados na operacdo (“empresa-veiculo”). O valor do dagio foi fundamentado na
expectativa de rentabilidade futura, mas houve contestacdo de que a transacdo teria envolvido
uso de empresa interposta para criar condi¢des artificiais, o que caracterizaria uma tentativa de

beneficio fiscal ndo justificado. A fiscalizacdo indicou auséncia de substdncia econdmica,
configurando planejamento tributario inadequado.

=2
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Agio 2

Assim como o agio n. 1, o agio n. 2 também envolveu a empresa Hostens Holdings
S.A. e teve fundamentagdo baseada em expectativa de rentabilidade futura. Contudo, as
autoridades fiscais alegam que este agio ndo poderia ser fiscalmente amortizado, pois ndo houve
cumprimento dos requisitos de registro contabil adequado do fundamento econdmico. A
operacao foi considerada artificial também por utilizar uma “empresa veiculo” sem substancia
econdmica para criacao de condicdes tributarias vantajosas, e foi glosado.

Agio 3

O agio n? 3 surgiu quando o Fundo de Investimento do Fundo de Garantia do
Tempo de Servico (“FI-FGTS”) realizou um investimento na Odebrecht Transport ParticipacGes S.A.
(“OTPP”), integralizando capital por meio de conferéncia de acGes da Embraport e aporte
financeiro. Este agio foi transferido posteriormente a Embraport na cisdo parcial da OTPP. A
fiscalizagdo argumenta que houve abuso de direito, uma vez que a operagao incluiu a cooptagao

de dirigentes do FI-FGTS para que agissem em beneficio da Odebrecht, configurando um
planejamento tributario ilicito.

Agio 4

Este agio foi gerado na estruturacdo do investimento pela OTP Transport
Participacdes S.A. (“OTPT”) (controladora da OTPP) na Embraport, seguindo reorganizacdes
societarias complexas que transferiram o agio ao patriménio da OTPP. Posteriormente, a OTPP foi
cindida e o agio foi alocado na Embraport. A fiscalizacdo aponta dois problemas: abuso de direito e
auséncia de confusdo patrimonial entre as partes envolvidas, o que inviabilizaria a amortizacdo
fiscal. Além disso, hd mencdo de planejamento tributario ilicito, utilizando-se da expectativa de
rentabilidade futura como base para justificar o agio sem suporte econdémico real.

Agio 5

0O agio n25, tal como os agios n2 1 e n? 2, também envolveu a utilizagdo da empresa
Hostens Holdings S.A. para aquisicdo de participacdo na Embraport. A estrutura da operacdo foi
considerada artificial pela fiscalizacdo, uma vez que visava a criacdo de condicbes tributdrias

favordaveis sem substancia econ6mica para justificar tal formacado de agio. Dessa forma, o 4agio foi
integralmente glosado para efeito de deduc¢do no IRPJ e na CSLL.

Para melhor compreensao, reproduziremos alguns trechos do TVF:

5. DOS DOIS PRIMEIROS AGIOS RELACIONADOS A EMPRESA VEICULO HOSTENS
HOLDINGS S.A.

5.1 DA EMPRESA VEICULO HOSTENS HOLDINGS S.A.

5.1.1 De acordo com a Ata da Assembleia Geral Extraordinaria (A.G.E.) da
HOSTENS HOLDINGS S.A. (Anexo AO08), a empresa foi constituida em 20 de
fevereiro de 2009, tendo como sdcias GENILAC PARTICIPACOES LTDA., CNPJ
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10.192.737/0001-07, e GRANDRIS PARTICIPACOES LTDA., CNPJ 10.192.925/0001-
35. O capital social da empresa era de apenas RS 100,00 (Cem Reais).

(...)

5.1.3 A figura a seguir apresenta o organograma que descreve a constituicdo DA
HOSTENS HOLDINGS S.A.:

Constituicao

o A Hostens Holdings S.A. (“Hostens”) foi constituida em
20/02/2009 por Genilac Participagdes Ltda. (“Genilac”)
e Grandris Participagdes Ltda. (“Grandris”) com capital
social de RS 100,00 (cem reais), dos quais R$10,00
foram integralizados pelas acionistas, por ocasido da
constituicdo da sociedade, conforme requerido pela Lei

50% 50% das S.A.

o Em 05/08/2009, a totalidade das agdes da Hostens foi
adquirida por Liubliana SP Participagdes S.A.
(“Liubliana”).

Figura 4: Organograma da constitui¢do da HOSTENS HOLDINGS S.A. conforme Ata da A.G.E. de 05/08/2009 (Anexo A09)

e Organogramas Societdrios da HosTENS — 2009 a 2013 (Anexo B0O1).
5.1.4 Ata da A.G.E. da “HOSTENS” (Anexo B02), realizada em 26 de agosto de
2009, indica que, naquela data, a “LIUBLIANA” integralizou RS 90,00 (noventa
Reais) do capital social da HOSTENS.

2 5.1.5 Ainda na mesma assembleia, foi aprovado o aumento do capital social da
HOSTENS, o qual passou de RS 100,00 (cem Reais) para RS 493.640.932,00
(quatrocentos e noventa e trés milhdes, seiscentos e quarenta mil, novecentos e
trinta e dois Reais).
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5.1.6 Transcrevo, a seguir, o respectivo boletim de subscrigdo, parte integrante da
ata da A.G.E. de 26 de agosto de 2009 da HOSTENS HOLDINGS S.A.:

. ANEXOT
A ATA DE ASSEMBLEIA GERAL EXTRAORDINARIA,
REALIZADA EM 26 DE AGOSTO DE 2009, AS 10:00 HORAS

BOLETIM DE SUBSCRICAO

Denominaciio da Sociedade: Hostens Holdings S.A.
Capital a Integralizar: R$493.640.832,00 (quatrocentos ¢ noventa ¢ trés milhdes, sci e mil, of e

trinta e dois Reais) destinados 4 conta de capital.
Niimero de Acdes Subscritas: 493.640.832 (quatrocentos ¢ noventa ¢ trés milhdes, seiscentas e quarenta mil, oitocentas e trinta

e duas) agdes ordindrias nominativas ¢ sem valor nominal.
Preco Unitério de Emissdo: R$1,00 (um Real) por agdo ordindria emitida.
Aprovacio: Assembléia Geral Extraordindria, realizada em 26 de agosto de 2009,

Acbes Valor a ser
Subscritores Ordindirias | integralizado em
Subscritas RS

Liubliana SP Partici) S.A., sociedade com sede na Cidade de S4o Paulo, Estado de Sio Paula, na

Avenida Rebougas, 3970, 32° andar, Pinheiros, CEP 05402-600,registrada na Junta Comercial do Estado | 235.232.866 R$235.232.866
de Siio Paulo sob o NIRE 35.300.358.091 em sessdio de 19.06.2008, inscrita no CNPJ/MF sob o n°.
10.143.462/0001-11, neste ato devidamente representada pelos seus Dirctores, os Srs. Paulo Henyan
Yue Cesena — Diretor Presidente e Felipe Montoro Jens - Diretor.

DP World AFR B.V., sociedade devidamente itufda de acordo com as leis da Holanda, com sede
em Albert Plesmanweg 43G, 3088 GB, Rotterdam, inscrita no CNPI/MF sob o n°. 11.079.465/0001-04 | 258.407.966 R$258.407.966
neste ato devidamente representada por seu procurador, o Sr. Guilherme de Figueiredo Forbes,
brasileiro, casado, advogado, portador da Carteira de Identidade R.G. n®. 25.085.005-9-SSP-SP, inscrito
no CPF/MF sob o n®. 259.112.348-90, e na Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢do de Séo Paulo, sob o
n’. 190.429, residente ¢ domiciliado na Cidade de Sfio Paulo, Estado de Sio Paulo, com eseritério na
Rua Funchal, 418, 11° andar, Vila Olimpia, CEP 04551-060.

Luibliana SP Participagdes S.A. DP World AFR B.V. Paulo Henyan Yue Cesena
Paulo Henyan Yue Cesena — Diretor Presidente  p.p. Guilherme de Figueiredo Forbes Secretério
Felipe Montoro Jens - Diretor

Figura 5: Anexo | da ata da Assembleia Geral Extraordindria da Hostens Howoings S.A., realizada em 26 de agosto de
2009 (Anexo B02).
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5.1.7 Merece destaque o fato de que um dos novos acionistas da HOSTENS,
LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A., foi representada, naquele ato, pelos seus
Diretores, os Srs. PAULO HENYAN YUE CESENA, Diretor Presidente, e FELIPE
MONTORO JENS, Diretor, os quais haviam sido empossados, cerca de quinze dias
antes, diretores da HOSTENS HOLDINGS S.A.

5.1.8 LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A. é a antiga denominagdo social de
ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAGOES S.A. (OTPP).

5.1.9 Assim, a composi¢do societdria da HOSTENS HOLDINGS S.A. passou a ser a
seguinte:

ORGANOGRAMA EM 26 DE AGOSTO DE 2009

Liubliana SP
ParticipagGes
S.A.

DP World AFR
GA'A

47,65% R 52,35%
Hostens Holdings
S.A.

Aclionistas Capital Social (R$)
LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A. 235.232.966,00
DP WORLD AFR B.V. 258.407.966,00
Total 493.640.932,00

Figura 6: ComposicGo societdria da HOSTENS HOLDINGS S.A. conforme ata da A.G.E. realizada em
26 de agosto de 2009 (Anexo B02)

5.2 DA FORMAGCAO DOS AGIOS N2 1 E N2 2

5.2.1 Em 28 de agosto de 2009, apenas dois dias apds o aumento do capital social
da HOSTENS, de RS 100,00 para RS 493.640.932,00, foi celebrado Contrato de
Compra e Venda de Acbes (Anexo B03) entre COIMEX EMPREENDIMENTOS E
PARTICIPACOES LTDA., CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, ORLANDO
MACHADO JUNIOR e RAMON PEREZ ARIAS FILHO, na qualidade de Vendedores;
HOSTENS HOLDINGS S.A, na qualidade de Compradora; ODEBRECHT
INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA. e DP WORLD FZE, na qualidade de
Garantidores; e COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A e EMBRAPORT -
EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS S.A., na gualidade de
Intervenientes-Anuentes.
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5.2.2 O contrato celebrado em 28 de agosto de 2009 tratava de duas operacdes
simultaneas e, em ambas, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiria, seja de forma direta
ou indireta, agdes da EMBRAPORT.

5.2.3 Na primeira operagao, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiriu, de COIMEX
EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., 1.030.000 acdes ordinarias
emitidas pela EMBRAPORT, representando 1,39% do total do capitai social e
votante da companhia, pelo preco de RS 10.747.407,04 (dez milhdes, setecentos e
quarenta e sete mil, quatrocentos e sete reais e quatro centavos).
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5.2.4 Na segunda operacdao, HOSTENS HOLDINGS S.A. adquiriu 37.039.104 agbes
ordindrias emitidas pela COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A. (cIp),
representando 100% do capital social e votante daquela companhia, a qual, por
sua vez, detinha 37.022.004 ac¢bes ordinarias emitidas pela EMBRAPORT,
representando 50,01% do total do capital social e votante daquela companhia. O
preco pago naquela operacao esta a seguir discriminado:
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Vendedor N2 de AgGes GG AL
(RS)
Coimex Empreendimentos e Participagdes Ltda. 9.452.139 98.581.636,54
Cia. Importadora e Exportadora Coimex 26.316.046 274.464.740,90
Orlando Machado Junior 1.085.834 11.324.769,20
Ramon Pérez Arias Filho 185.085 1.930.354,84
Total 37.039.104 386.301.501,48

5.2.5 Desse modo, apds a celebracdo do Contrato de Compra e Venda de Acdes,
em 28 de agosto de 2009, a estrutura societaria da EMBRAPORT passou a ser a

seguinte:

ORGANOGRAMA EM 28 DE AGOSTO DE 2008

Coimex
Investimentos
PortudriosS.A.

Acionistas

COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS 5.A.
HOSTENS HOLDINGS S A

CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX
FHFGTS

Total

50,01% i
 — Embraport

Hostens

Holdings S.A.

Cia Importadorae
Exportadora

FI-FGTS
Coimex

Capital Social (R$)
37.022.004,00
1.030.000,00
11.304.087,00
24.678.045,00
74.034.136,00

Figura 7: Quadro de acionistas da EMBRAPORT, em 28 de agosto de 2009, conforme resposta de 21 de novembro de
2022 (Anexo AD6) e Contrato de Compra e Venda de Agdes (Anexo BO3).

5.2.6 Na mesma data, 28 de agosto de 2009, foi celebrado um segundo acordo,
contrato de mutuo entre HOSTENS HOLDINGS S.A., na qualidade de mutuante,
CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de mutudria, e
EMBRAPORT — EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS S.A., na
gualidade de interveniente.

5.2.7 No supramencionado contrato de mutuo, a HOSTENS disponibilizou o
montante de RS 96.592.022,50 (noventa e seis milhdes, quinhentos e noventa e
dois mil, vinte e dois reais e cinquenta centavos) a CIA IMPORTADORA E
EXPORTADORA COIMEX.

5.2.8 Em garantia do cumprimento de todas as obrigacdes decorrentes daquele
contrato de mutuo, a mutudria alienou fiduciariamente a mutuante, sob a
condicdo suspensiva de recebimento do desembolso do empréstimo, 9.083.063
(nove milhGes, oitenta e trés mil e sessenta e trés) acdes ordinarias de emissado da
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EMBRAPORT, de sua titularidade, representativas de 12,27% do capital social
daquela empresa.

5.2.9 As transferéncias financeiras ora mencionadas podem ser confirmadas
mediante andlise do Extrato bancdrio da HOSTENS HOLDINGS S.A., a seguir
destacado, o qual registra a integralizacdo do capital social no montante de RS
493.640.932,00, efetuada no dia 02/09/2009 pelas acionistas da Sociedade,
seguida da imediata saida, no dia 03/09/2009, dos montantes pagos na
negocia¢do de Compra e Venda de Agdes e do valor referente ao mutuo:

_____________________ Extrato de Conta Corrente — SEM SENHA ——————m=mm—m-—-momme
00000002007 De: 01/09/2003 a 30/09/2003 Pag / 00003
o HOSTENS HOLDINGS 8 A —————— oo

umento Orig Lote
1

Do o
2008 s nteri em  20/08/2009 0,00C

[o200- 729-TRANSFERENCI 0051250 12035 235.232.866,00C
- 808-ORPAG-EXT. 21236905 14305 985.695,91C
I BUB=U KT 123697 TA305 SEA0T. 96 ,JLC‘
118-COBRANCA I.0.F. 21236945 13305 981.950, 260
231-TAR MANUT CONTA 0090902 13113 20, 00D
Tarifa referente a 02/09/2009
0209 Saldo Parcial 493.640.811,02C
0309 900-MOVIM. DO DIA 0000373 12035 20,00C
615-AV. DE CREDITO 0002008 12035 100,00C
052-TED 0101401 10140 109.329.043, 58D
505 0001 03927697000133 COIMES EMP e
/v 0309 052-TED 0101402 10140 274.464.740, 90D
VALORES 753.5 0001 28163699000120 CIA IMP EXP CO - - /
TRANSFERIDOS ( 341 0070 28163693000553 CIA IMP EXP CO T
AGS T5Z=TED TIUIA0T TOTZ0 TT. 324,769, 200
— 341 3001 00088461769872 ORLANDO MACHAD
VENDEDORES 052=TED 0101405 10140 1.930.354,84D
341 3777 00007390832878 RAMON PEREZ AR
00T Saldo Final 9, 00C

Figura 8: Extrato bancdrio da HosTeNS HOLDINGS S.A. (Anexo B11). Destaque para os montantes integralizados pelas
acionistas DP WoRrtp AFR B.V. e LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A.; assim como para os pagamentos efetuados aos
Vendedores das agBes negociadas no contrato de 28/08/2009 (Vide Anexo BO3, p. 46).

5.2.10 O referido extrato bancdrio registra o ingresso de recursos da ordem de RS
493.640.831,01, efetuado em 02/08/2009 pelos acionistas da HOSTENS, e a saida
de RS 493.640.931,02, no dia seguinte, em decorréncia das obrigacdes assumidas
(aquisicdo das participagGes societdrias e contrato de mutuo). Dessa maneira,
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resta bem caracterizada a atuacdo da HOSTENS como simples canal de passagem
dos recursos financeiros empregados na negociagao.

5.2.11 Ainda na data de 28 de agosto de 2009, foi celebrado um terceiro contrato,
entre HOSTENS HOLDINGS S.A., na qualidade de potencial compradora, CIA.
IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de proprietaria, e
COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., na qualidade de
interveniente-anuente.

5.2.12 Considerando que apds a alienacdao efetuada por meio do Contrato de
Compra e Venda de Acbes (12 contrato), celebrado em 28 de agosto de 2009, a
CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX permaneceu proprietaria e
detentora de 11.304.087 ag¢les ordindrias emitidas pela EMBRAPORT,
representativas de 15,27% de seu capital social, por meio deste terceiro contrato,
a CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX outorgou a HOSTENS, e esta
aceitou, uma opcao irrevogdvel de compra de 9.083.063 a¢des da EMBRAPORT,
representativas de 12,27% do capital social da companhia. Simultaneamente, a
HOSTENS outorgou a CIA IMP. EXP. COIMEX, e esta aceitou, uma opg¢ao
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irrevogavel de venda das mesmas agdes. A opg¢ao de compra poderia ser exercida
da data de assinatura daquele Contrato até o prazo maximo de 31 de dezembro
de 2012 e a opgdo de venda somente poderia ser exercida entre o dia 20 de
dezembro de 2012 e o dia 31 de dezembro de 2012.

5.2.13 Por fim, um quarto contrato foi celebrado na data de 28 de agosto de 2009,
entre LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A., na qualidade de potencial compradora,
CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na qualidade de proprietaria, e
ODEBRECHT INVESTIMENTOS EM INFRA-ESTRUTURA LTDA.., na qualidade de
interveniente-garantidora.

5.2.14 O objeto desse quarto contrato era a outorga, a potencial compradora, de
uma opgao irrevogavel de compra de 2.221.024 agdes, representativas de 3% do
capital total e votante da EMBRAPORT. Simultaneamente, o referido contrato
estabeleceu a outorga, a proprietdria, de uma opcdo irrevogavel de venda
daquelas mesmas ac¢des, ambas as opcdes a serem exercidas entre 1° de janeiro
de 2013 e 31 de margo de 2013.

5.2.15 Em resposta de 15 de abril de 2019, a contribuinte fiscalizada esclareceu o
calculo dos agios gerados nas negociacdes de 28 de agosto de 2009:

“Com relagdo ao primeiro questionamento, conforme informado em resposta ao
Termo de Intimagdo n® 01 (Anexo 1), a Hostens Holdings S.A. (“Hostens”) celebrou,
em 28.08.2009, Contrato de Compra e Venda de A¢bes para a aquisicGo de
1.030.000 ag¢des ordindrias de emissdo da Embraport, representativas de 1,39% do
total de seu capital social, detidas pela Coimex Empreendimentos e Participagées
Ltda. (“Coimexpar”), pelo montante de RS 10.747.407,04.
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Por meio do mesmo Contrato, a Hostens também adquiriu 37.039.104 agées
ordindrias de emissdo da Coimex Investimentos Portudrios (“CIP”), representativas
de 100% do seu capital social, a qual, por sua vez, detinha 37.022.004 agées
ordindrias de emissdo da Embraport, representativas de 50,01% do total de seu
capital social, pelo montante de RS 386.301.501,48.

Considerando que o patriménio liquido da Embraport — refletido na CIP — no
momento da aquisicGo era de RS 439.520.035,26, a Hostens registrou (i) dgio de
RS 4.638.078,55 com relacdo a primeira aquisicdo (i.e., entre Hostens e
Coimexpar); e (ii) dgio de RS 166.497.122,12 com relacdo & segunda aquisicdo
(i.e., entre Hostens e CIP), perfazendo o montante de RS 171.135.200,67 de dgio
total pago na operagdo”.

5.2.16 Como pode ser observado nas figuras a seguir, a escrita contabil da
HOSTENS ndo registra o fundamento econémico daqueles agios:

=g
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1.4.02.30.01 Agio s/ Partic na Emp Embraport S.A. saldo Anterior 0,00
28/08/2009 VR AGIO PAGO PELA AQUISICAO DE 356/3/5 FGL 012 000 4.638.078,55 0,00 2.1.01.01.99
1,39% DO PATRIMONIO L1QUIDO DA

smzsA EMBRAPORT EMPRESA

BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS
S.A., CONFORME CONTRATO DE COMPRA E
VENDA OE 28/08/2009

30/11/2009 VR REF ALOCAGAO DE AGIO S, 3927173 FGL 012 000 166.497.122,12 0,00 1.4.02.30.02
INVESTIMENTO NA COIMEX INV.
PORTUARIOS S.A. PARA INVESTIMENTO
NA EMBRAPORT EMP BRAS DE TERM
PORTUARIOS S.A., CONFORME AGE
DESTAS EMPRESAS NESTA DATA

30/11/2009 VR TRANSFEENCIA DE ATIVOS PARA A 394/1/6 FGL 012 000 0,00 171.135.200,67 5.1.01.01.04
SOCIEDADE EMBRAPORT EMP BRAS DE
TERM PORTUARIOS S.A., EM FACE DE
CISA0 PARCIAL SEGUIDA DE
INCORPORACAO OCORRIDA CONFORME AGE
DE 30/11/2009

Total de Lancamentos 171.135.200,67 171.135.200,67
piferenca 08/CR 0,00 saldo Final 0,00

Figura 9: Razdo contdbil da HOSTENS HC

Gs S.A. (Anexo B09).

1.4.02.30.02 Agio s/ Partic na Emp Coimex I Port S.A. saldo Anterior 0,00

28/08/2009 VR AGIO PAGO PELA AQUISIGAO DE 100% 356/3/9 FGL 012 000 166.497.122,12 0,00 2.1.01.01.99
0O PATRIMONIO LIQUIDO DA EMPRESA
COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS
S.A., CONFORME CONTRATO DE COMPRA E

30/11/2009 VR REF ALO(AQ?E OE AGIO s 392/1/4 FoL 012 000 0,00 166.497.122,12 1.4.02.30.01

INVESTIMENTO NA COIMEX IN
PORTUARIOS 5. A. PARA INVESTIMENTO
NA EMBRAPORT EMP BRAS DE TE!
PORTUARIOS S.A., CONFORME AGE
DESTAS EMPRESAS NESTA DATA

Total de Langamentos 166.497.122,12 166.497.122,12

piferenca DB/CR 0,00 saldo Final 0,00

------------------- memmmmmememeesememeeeeeeemnne FGLI04AD - 1,00.06.093

Figura 10: Razdo contdbil da HOSTENS HOLDINGS S.A. (Anexo B09).

5.2.17 Como pode ser visto nas demonstragdes financeiras da HOSTENS, relativas
ao exercicio findo em 31 de dezembro de 2009, nelas ndo ha qualquer referéncia
aos agios tampouco ao(s) fundamento(s) deles.

5.2.18 Em A.G.E. da HOSTENS, realizada em 28 de outubro de 2009, foi aprovado
aumento do capital social da Companhia, passando de RS 493.640.932,00
(quatrocentos e noventa e trés milhdes, seiscentos e quarenta mil, novecentos e
trinta e dois reais) para RS 495.198.430,00 (quatrocentos e noventa e cinco
milhGes, cento e noventa e oito mil, quatrocentos e trinta reais), representando
um aumento de RS 1.557.498,00 (um milhdo, quinhentos e cinquenta e sete mil,
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quatrocentos e noventa e oito reais).

5.2.19 O aumento do capital social foi realizado mediante a emissdo de 1.557.498
(um milhdo, quinhentas e cinquenta e sete mil, quatrocentas e noventa e oito)
novas agdes ordinarias nominativas e sem valor nominal, ao prego de emissdo de
R$1,00 (um real) cada.

5.2.20 Conforme Boletim de Subscricdo (Anexo A10, p. 6), as novas agdes foram
subscritas de acordo com a propor¢do de participacdo de cada acionista na
sociedade:

. . Ac0es Subscritas
Boletim  |Subscritor Tipo [ Quantidade Prego
1/2 LIUBLIANA SP PARTICIPAGOES S.A. ON 742.148 RS 742.148,00
2/2 DP WORLD AFR B.V. ON 815.350 RS 815.350,00
Total ON 1.557.498 RS 1.557.498,00

5.2.21 Desse modo, a composicdo aciondria e o capital social da HOSTENS
HOLDINGS S.A. passaram a ser 0s seguintes:
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ORGANOGRAMA EM 28 DE OUTUBRO DE 2009

Liubliana SP
ParticipagBes
S.A.

DP World AFR
A

Hostens Holdings
S.A.

Acionistas Capital Social (R$)
LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A 235.975.114,00
DP WORLD AFR B.V. 259.223.316,00
Total 495.198.430,00

NGS S.A. conforme ata da A.G.E. realizada em 28

5.2.22 Em 10 de novembro de 2009 foi celebrado o “Protocolo e Justificacdo de
Cisdo Parcial da HOSTENS HOLDINGS S.A. e Incorporagao do acervo cindido pela
EMBRAPORT — EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS S.A.” (Anexo
Al1, p. 7-12).

5.2.23 A justificacdo apresentada para a cisdo parcial da HOSTENS foi a seguinte:
“A proposta de Reorganizacao trard beneficios mutuos as Sociedades, de ordem
administrativa e financeira, sem o comprometimento do bom andamento dos
negocios sociais das Sociedades. Adicionalmente, os acionistas da Hostens (DP
World AFR B.V. e Liubliana SP Participacdes S.A.) passardo a deter participacoes
diretas na Embraport, enquanto empresa operacional, podendo exercer de forma
objetiva e direta as suas gestGes societdrias na referida empresa, preservando-se
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ainda a propria Hostens para a consecucdo de outros propdsitos empresariais
associados a sua fungao de sociedade holding”.

5.2.24 Pela justificagdo apresentada, percebe-se que as acionistas da HOSTENS
HOLDINGS S.A., DP WORLD AFR B.V. e LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A.,
desejavam ter participacdo direta na EMBRAPORT, contudo, tal manifestacdo de
vontade nao foi colocada em pratica quando elas tornaram-se acionistas da
HOSTENS, cerca de dois meses antes da cisdo parcial da companhia.

5.2.25 Como pode ser verificado na ata da A.G.E. de 26 de agosto de 2009, da
HOSTENS, a mesma assembleia que aprovou o aumento de capital da HOSTENS,
de RS 100,00 para RS 493.640.932,00, autorizou que os diretores da companhia
praticassem os seguintes atos:

()

5.2.26 Desse modo, verificou-se o seguinte encadeamento de fatos. Até a A.G.E.
da HOSTENS de 5 de agosto de 2009 (Anexo A09), a LIUBLIANA era a unica
acionista da companhia; ja na A.G.E. de 26 de agosto de 2009, apenas trés
semanas depois, ocorreu o aumento do capital social da companhia, da ordem de
R$493.640.832,00, integralizado pela LIUBLIANA e pela nova acionista, DP WORLD

H 10
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AFR B.V., e, no mesmo ato, foi conferida autorizacdo aos diretores da companhia
para a pratica de todos os atos necessarios para a aquisicdo das acdes da
EMBRAPORT e da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A. (CIP), assim como
para a concessdao do mutuo a CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX.

5.2.27 Portanto, fica claro que todas as decisGes estratégicas ja haviam sido
tomadas antes da efetiva concretizacdo da associacdo da LIUBLIANA e da DP
WORLD como acionistas da HOSTENS. Este é mais um indicio do papel meramente
formal desempenhado pela HOSTENS em toda a operacdao de aquisicdao das
participacdes societarias.

5.2.28 A.G.E. da EMBRAPORT, realizada em 30 de novembro de 2009, as 12 horas,
aprovou a incorporacdo da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S. A. pela
companhia.

5.2.29 Na mesma data, 30 de novembro de 2009, as 16 horas, nova A.G.E. da
EMBRAPORT foi realizada. Dessa vez, aprovou-se a incorporacdao do acervo
cindido da HOSTENS (investimento na EMBRAPORT) pela Companhia, nos termos
do Protocolo de Cisdo Parcial.

5.2.30 O item 4 do Protocolo de Cisdao Parcial destaca que: “A Reorganizacdo nao
acarretara alteracdo do capital social da Embraport, na medida em que o valor do
Acervo Cindido da Hostens sera exclusivamente constituido por 38.052.000 (trinta
e oito milhdes, cinquenta e duas mil) acGes ordindrias, nominativas e sem valor
nominal de emissdo da Embraport, sendo que deste total de acGes da Embraport,
1.030.000 (um milhdo e trinta mil) acGes ja sdo detidas diretamente pela Hostens,
sendo que o saldo de 37.022.000 (trinta e sete milhGes, vinte e duas mil) a¢Ges
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serd recebido em decorréncia do processo de incorporacdo da sua subsididria
integral, Coimex Investimentos Portuarios S.A. ...”

5.2.31 Conforme item 4.3 do Protocolo de Cisdo Parcial da HOSTENS, a
incorporagdo do acervo cindido ndo acarretou alteracdo do capital social da
EMBRAPORT, pois as 38.052.000 (trinta e oito milhdes e cinquenta e duas mil)
acdes ordinarias, nominativas e sem valor nominal de emissao da EMBRAPORT
foram revertidas do patrimonio da Companhia e atribuidas aos acionistas da
HOSTENS, na seguinte proporgdo: (i) para a DP WORLD AFR B.V. foram atribuidas
19.920.222 (dezenove milhGes, novecentos e vinte mil, duzentos e vinte e uma)
acdes; e (ii) para a LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A. foram atribuidas 18.131.778
(dezoito milhdes, cento e trinta e um mil, setecentos e setenta e oito) agoes.

5.2.32 De acordo com o item 4.2 e os subitens 4.2.1 e 4.2.2, do Protocolo de Cisdo
Parcial da HOSTENS, o acervo cindido era também constituido pelos agios pagos,
em 28 de agosto de 2009, na compra de a¢les de emissdo da EMBRAPORT, até
entdo detidas pela COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., e na
aquisicio de 100% da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A., também
detentora de agbes da EMBRAPORT, tendo por fundamento econdémico a
expectativa de resultados futuros da EMBRAPORT.
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5.2.33 O valor total daqueles &gios correspondia a RS 171.135.200,67 (cento e
setenta e um milhdes, cento e trinta e cinco mil, duzentos reais e sessenta e sete
centavos) e, uma vez aprovada esta reorganizacao societdria, seria integralmente
incorporado ao patriménio da EMBRAPORT na conta de “Reserva Especial de Agio
na Incorporacao".

5.2.34 O organograma a seguir resume as alteragGes societarias ocorridas, entre
28/08/2009 e 30/11/2009, no quadro de acionistas da EMBRAPORT:

ORGANOGRAMA EM 30 DE NOVEMBRO DE 2009

Liubliana SP DP World AFR

ParticipagBes B.V.
S.A

Cia Importadorae
Exportadora
Coimex

CISR0 PARCIAL]

i
1
3 v
| 24,49% .
. ==
[ Embraport
33,33%

@)
(a)]
<
9 Aclonistas Capital Soclal (RS}
o LIUBLIANA SP PARTICIPACDES S.A, 18.131.778,00
DP WORLD AFR BV 19.920.222,00
< CIAIMPORTADORA € EXPORTADORA COIMEX 11.304.085,00
> FLFGTS 24.678.041,00
OUTROS (PESSDAS FISICAS) 10,00
(@) Total 74.038.136,00
= Legenda:
=z ~ee-»  Relagdo societiria interrompida
(FN) CISAD PARCIAL transferiu os AGIOS N¢ 1 & N 2 para 3 Embraport
2 INCORPORACAO REVERSA da Coimex |nvestimentos Portudrios S.A. pela Embraport
=)
@) Figura 13: Quadro de acionistas da EMBRAPORT em 30 de novembro de 2009.
@)
(a)]

5.2.35 Em resumo, HOSTENS HOLDINGS S.A. serviu de canal de passagem para os
recursos financeiros, oriundos de suas acionistas, utilizados na aquisicao das
acOes da EMBRAPORT, tanto diretamente, via aquisicdo da totalidade das a¢des
detidas pela COIMEX EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., quanto
indiretamente, pela aquisicdo de 100% da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS
S.A. Posteriormente, por meio de cisdo parcial da HOSTENS, seguida da versdo do
patriménio cindido (investimento na EMBRAPORT e os AGIOS N2 1 E N2 2) para a
EMBRAPORT, tentou-se realizar a subsung¢do deste fato a hipdtese de incidéncia
da norma tributaria que permite a amortizacao fiscal do agio, no caso da absorc¢ao
de patriménio de outra pessoa juridica, em virtude de incorporacdo, fusdo ou
cisdo, na qual a incorporadora detenha participa¢do societdria adquirida com
agio.

5.2.36 No entanto, no presente caso, ndo houve a necessdria confusdo
patrimonial entre os reais adquirentes das participagdes societarias (DP World
AFR B.V. e Liubliana SP Participa¢des S.A) e a investida (EMBRAPORT), tendo em
vista a utilizagdo de empresa veiculo (HOSTENS) para a aquisicdo do investimento.

5.2.37 Ainda que, por hipdtese, a autoridade julgadora entendesse ser possivel a
amortizagdo fiscal dos agios n2 1 e n2 2 pela EMBRAPORT, apesar da utilizacdo de
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empresa veiculo para a aquisicdo das participacOes societdrias, cabe relembrar,
como visto no item 5.2.16, que nao houve registro do fundamento econémico
daqueles agios na escrita contabil da HOSTENS. Aquele registro aparece apenas na
escrita contabil da EMBRAPORT, em lancamento contdbil efetuado apds a
incorporagdo da parcela cindida da HOSTENS, indicando que aqueles agios teriam
fundamento econémico em expectativa de rentabilidade futura.

5.2.38 A figura a seguir apresenta o supramencionado registro:

e S e !
EMBRAPORT EMP. BRAS. TERM. PORTUARIOS SA
Per{0do: 01/01/2009 A 31/12/2009 ====--=ceesccecemscaccecsmccmsmcsasnsscessecesssmsscsssssssssmsceecsmseeeas

Cenario Contabil: Fiscal Finalidade Econdmica: Corrente

Data Histérico Lote/Lancto/Seq ori Estab UN Movto Débito
1.3.0a.03.02 Lic. de operacdo Term. Portusrio T
i'E_BZ‘if?)i -------- ]Agio por Esp. de Rentabilidade Futura ]- ............................... ;;i;;.;;;;;;;;.-“
30/11/2009 VR REF ATIVOS RECEBIDOS DA 397/1/3 FGL 001 000 171.135.200,67

SOCIEDADE HOSTENS HOLDINGS S.A., EM
FACE DE CISAO PARCIAL SEGUIDA DE
INCORPORACAO OCORRIDA CONFORME AGE
DE 30/11/2009
Total de Langamentos 171.135.200,67
Diferenca D8/CR 171.135.200,670 saldo Final

Figura 14: Razdo contdbil da EMBRAPORT (Anexo B10)

5.2.39 Como visto anteriormente, o dgio n2 1 foi gerado na aquisicao de

ne 2 RS 166.497.122,12
Total RS 171.135.200,67

g 1,39% das agdes da EMBRAPORT, diretamente da COIMEX
g EMPREENDIMENTOS E PARTICIPACOES LTDA., e o &gio n2 2 foi gerado na
2 aquisicdo de 100% das acdes da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS
Z S.A., que era detentora de 50,01% das acdes da EMBRAPORT:

|_

E | _Agio Valor

s ne 1 RS 4.638.078,55

D

(®)

O

(]

5.2.40 Além da utilizacdo de empresa veiculo para a aquisicdo do
investimento e da falta de registro do fundamento econémico dos agios n2
1 e n? 2 na escrita contabil da HOSTENS, especificamente em relacdo ao
agio n? 2, ainda existe um terceiro impedimento para a amortizacao fiscal
daquele agio, isto é, ele ndo poderia ser fundamentado em expectativa de
rentabilidade futura. Esse ponto é que sera tratado a seguir.

5.2.41 Conforme ata da A.G.E. da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A.,
realizada em 30 de setembro de 2008, naquela data foi aprovado o aumento do
capital social da Companhia, passando de RS 100,00 (cem reais) para RS
37.022.104,00 (trinta e sete milhGes, vinte e dois mil, cento e quatro reais),
mediante a emissdo de 37.022.004 (trinta e sete milhdes, vinte e duas mil e
quatro) a¢Ges ordinarias nominativas, sem valor nominal, a serem subscritas pelas
entdo acionistas.

5.2.42 A integralizacdo do capital subscrito foi efetuada por meio da conferéncia
de acdes da EMBRAPORT, as quais estavam alienadas fiduciariamente em favor do
BANCO CREDIT SUISSE (BRASIL) S.A. e do CREDIT SUISSE FUNDO PROPRIO DE
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ser visto no Boletim de Subscricado,

SUBSCRITOR Tiro SL.‘:S"‘({:’E AR v:g“ INTEGRALIZACAD
- .
y .
COIMEX EMPREENDIMENTOS E Agles 18.143.595" | 18.143.595,00 | A vista, mediante a conferéncia de 18.143.595 (d.n.olhmi}];éﬁ.
PARTICIPACOES LTDA., sociedade | Ordindrias cento e quarenta e rés mil, quinhentas ¢ novenla e clnco) agdes
empreséria limitada, com sede na Cidade | nominativas y ordinérias mnunatlvus. com valor nclmnrnl de RS 1 op {ury real)
de Vitéria, Estado do Espirito Santo, na sem valor cada, da Embraport — Emyp de T 1 Pt firios
Av. Nossa Senhora dos Navegantes, 675, nominal SA., izadas, estando a Co: hi cmﬁquu g
6° andar, sala 603, Enseada do Sud, CEP totalidade das agdes de titularidade da .
29050-912, inscrita no CNPJ/MF sob o capital social da Comg foi alienada fiduciari - (i) em
n® 03.927.697/0001-39, com Contrato favor do Banco Credit Suisse (Brasil) S.A., nm-fé';n'm
Social arquivado na Junta Comercial do Instrumento Particular de Contrato de Alienagio Fi ;lw de
Estado do Espirito Santo (JUCEES) sobo Agbes, Penhor de Direitos e Outras Avengas n°* 2DIPG18,
NIRE 32200919.012, neste ato firmado em 20 de margo de 2008; e (i) em favor da Credit Suisse
fepresentada de acordo com seu contrato Fundo Proprio de Investimento Multimercado, nos termos do
social. Instrumento Particular de Contrato de Alienagio Fiducidria de
Acbes sob Condicdio Suspensiva, Penhor de Direitos ¢ Outras
Avengas o°. 203FP20 ﬁrmldn em 20 de margo de 2008. Exceglo
feita &s alienagd: d acima idas, as agdes foram
conferidas a0 capital social livres de outras dividas, éous ou
dividas pelo valor total de R$ 18.143.595,00 (dezoito milhdes,
cento e quarenta e trés mil, quinhentos ¢ noventa ¢ cinco reais).
CIA IMPORTADORA E ,/ . : & .
edad Agdes 18.8768.409 4 18.878.409,00 | A vista, mediante a conferéncia de 18.878.409 (dezoito milhdes,
EKPOR_TA PPy COIMEX. = Ordinérias oilocentas ¢ setenta ¢ oito mil, quatrocentas ¢ nove) agdes
por SOg wde‘ oe Cidade de nominativas ordindrias nominativas, com valor nominal de RS 1, 00 (um real)
Vitéria, Estado do Espirito Santo, na Av. sem valor cada, da Emb t = Empresa Brasileira de Termi Portudrios
Nossa Senhora dos Navegantes, 675, 6° inal S.A.. total i lizadas, estando a Companhia ciente que a
andar, sala 606, Enseada d‘]r:::' %E" totalidade das aqdes de titularidade da acionista conferidas 8o
B e capital social da Companhia foi alienada fiduciariamente: (i) em
n® 28.1634 . com = favor do Banco Credit Suisse (Brasil) S.A., nos termos do
Social arquivado e Fsts Comercipl do Instrumento Particular de Contrato de Alienagdo Fiducidria de
Estado do Espirito Santo (JUCEES) 300 0 Agdes, Penhor de Direitos ¢ Outras Avencas n*. 203BGIS,
NIRE  35300.018947, neste ato firmado em 20 de margo de 2008; e (ii) em favor da Credit Suisse
representada de acordo com seu estatuto Fundo Préprio de Investimenio Multimercado, nos Jgrmgs do
social. Instrumento Particular de Contrato de Alienagio Fiuliggh de
Agbes sob Condicio Suspensiva, Penhor de Direitos e Quiras
Avengas n°, 203FP20, fimado em 20 de margo de 200 ¥icbeio
feita s alienagdes fiducidrias acima referidas, as lgﬁes foram |
conferidas a0 capital social livies de outras dividae Gl ou
duvidas pelo valor total de RS 18.878.409,00 (dezoito mulhﬁug
oilocentos € setenta ¢ oito mil, g € nove r:a:.']‘ . b
=4 = -
Figura 15: Boletim de Subscrigdo (Anexo A19, p. 7-8)

5.2.43 A andlise das Demonstracdes Financeiras da COIMEX INVESTIMENTOS
PORTUARIOS S.A., nas datas de referéncia de 31 de julho de 2009 e de 31 de
outubro de 2009, confirma que o Unico ativo relevante da companhia era o
investimento na EMBRAPORT:
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Coimex Investimentos Portuarios S/A
Batangos Patrimonials em 31 de Julho de 2009
(Em milhares de reals)
2009
ATIVO
Circulante
Disponivel —ei e
Total do ativo circulante 1
Ndo circulante
Investimentos 220816
Tetal do alivo néo circulante 220816
Total Ativo 220.817
2009
PASSIVO
Patrimdnio liguido 16: As Demonstracdes Financeiras da
Capital soclal 37.03¢ S , .
Reserva de fucros 175.156 S.A., na data
Lucro do periodo 8.622 de 2009, consta
Total i liqui 220817 7S £ ¢
oksh do pdéamohlo:faudo: como anexo ao Contrato de Compra e Venda
. — de Ag datado de 28 de agosto de 2009
Total Passivo 220817 <
e (Anexo B0O3, p. 60-62)

H 14




ACORDAO 1102-001.572 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 17459.720021/2023-64

Ativo Em reals
Clrculante
DisponibBdades 40979
40971}
Néo circulante
Investimentos
Irvestimento avataco pequvalinca pats.
Embrsport Emp Bras. Teim Portudrios SA 221 965 70025
221 965.700,25
————
Yolal do ativo 221.988.109,66
Passivo
Circulante
Fomecoedores 409 71
Passivo & pateimanio llquido
Capltal soclal realizado 37.038.104,00
Reserva Lega 7.404.620,00 ) -
Reserva de Luros 167.751.208,85 0 Patrimonial da CoOIMEX INV
Lucros Acumulados 9.770 986,60 a de 31 de o
Sm—— 2009.
221,966.700,25 2003
compan
—_—
Yotal do passivo a do patriménlo liquido 221.966.109,06 pela E 'Anexo B08, p. 11-14)

5.2.44 Em sua resposta de 15 de abril de 2019, a fiscalizada demonstrou a forma
de cdlculo do 4gio n? 2:

A formagdo do agio de RS 166.497.122,12 é evidenciado na seguinte tabela’:

Prego (a) | valor 100% PL Embraport (b) | Valor 50,01% Pt Embraport (¢) | Agio (a-¢) |
RS 38630150148 | RS _439.520035,26 | RS _219.803.969.63 | RS _ 166.497.531.85 |
1 18: Memdria de cdlculo do @ 12 2 apresentada em resposta de 15 de abril de 2019 (Anexo B06). O

demonstrativo apresenta erro de arr 1damento.

5.2.45 Verifica-se que ha uma pequena divergéncia entre o valor do investimento
EMBRAPORT no balango de 31 de outubro de 2009, em comparagao com o valor
utilizado na memoaria de calculo apresentada para o 4gio n2 2; no entanto, pela
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forma como foi estruturada a memdaria de célculo, fica claro que a fiscalizada
considerou o valor contdbil do ativo “investimento EMBRAPORT” como sendo o
valor do patriménio liquido da COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A. para
efeito de apuracdo do valor daquele agio.

5.2.46 Como visto anteriormente, o agio resultante da aquisicdo da COIMEX
INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A., no montante de RS 166.497.122,12 (Agio n®
2), ndo teve o registro do fundamento econdmico efetuado na escrita contdbil da
aparente investidora (HOSTENS), em desacordo com o que dispGe o Decreto-Lei
n2 1.598, de 26 de dezembro de 1977, art. 20, § 29, com a redacdo vigente a
época dos fatos:

“§ 29 - O lancamento do dgio ou desdgio deverd indicar, dentre os seguintes, seu
fundamento econémico:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou
inferior ao custo registrado na sua contabilidade;

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros;

¢) fundo de comércio, intangiveis e outras razées econémicas” .
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5.2.47 Também é importante salientar que o registro do fundamento econémico,
na escrita contabil do investidor, ndo é uma escolha discricionaria, mas depende
das circunstancias faticas que indiquem qual dos trés fundamentos econ6micos,
acima apontados, deva ser adotado.

5.2.48 O fundamento econémico mais comumente adotado pelos contribuintes é
aquele previsto no Decreto-Lei n? 1.598/77, art. 20, § 29, alinea “b”, que trata do
valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros.

5.2.49 E fato que a COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A. (CIP) ndo exercia
qualquer atividade econémica substantiva, como atestam suas demonstracdes
financeiras. Além disso, ndo ha registro de qualquer estudo, contemporaneo ao
langcamento contdbil do agio n? 2, que indique estimativa de mensuracdo de
resultados futuros da CIP.

5.2.50 Ainda que se admita que a expectativa de rentabilidade futura da CIP
pudesse ser a mesma de sua controlada EMBRAPORT, tendo em vista ser esse
investimento o Unico ativo relevante da companhia, o primeiro estudo de
avaliacdo da expectativa de rentabilidade futura da EMBRAPORT, apresentado
pela fiscalizada, é datado de 30 de novembro de 2010, ou seja, mais de um ano
apods a celebracdo do negdcio juridico que deu origem ao agio n? 2. Logo, ndo ha
contemporaneidade entre a elaboracdo do Laudo de Avaliacdo da EMBRAPORT e
a demonstracdo necessaria para o registro do fundamento econémico do agio na
escrita contdbil da investidora.

5.2.51 Portanto, ainda que tivesse sido registrado, na escrita contdbil da formal
adquirente das participacGes societarias (HOSTENS), o fundamento econ6mico do
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pagamento daquele agio ndo poderia ser a expectativa de rentabilidade futura da
CIP.

5.2.52 Também ndo seria possivel fundamentar o investimento em fundo de
comércio ou intangiveis, pois ndao havia registro dessa classe de ativos na escrita
contabil da CIP.

5.2.53 No entanto, a CIP possuia um ativo relevante que tinha valor de mercado, o
investimento EMBRAPORT, cujo preco justo de aquisi¢do poderia ser estabelecido
em negociagdo realizada entre partes independentes. Desse modo, o Unico
fundamento econdmico que poderia justificar o pagamento de agio, nesse caso,
seria o valor de mercado daquele bem integrante do ativo da CIP (Decreto-Lei n2
1.598/77, art. 20, § 29, alinea “a”).

(..))
6. DOS AGIOS RELACIONADOS AO FI-FGTS
6.1 DOS FATOS RELACIONADOS AOS AGIOS N2 3 E N2 4
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6.1.1 Como ja tratado no capitulo 4, em outubro de 2008, o Fundo de
Investimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FI-FGTS adquiriu
33,33% das a¢Oes da EMBRAPORT.

6.1.2 Ata de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES S.A. (OTPP),
realizada em 17 de setembro de 2010, registra a aprova¢do do aumento do capital
social da OTPP, mediante a emissdo de 73.039.738 (setenta e trés milhdes, trinta
e nove mil, setecentas e trinta e oito) novas ag¢bes ordinarias nominativas, sem
valor nominal, ao preco de emissdo de RS 25,965317674 (vinte e cinco reais,
noventa e seis centavos e fracdo) por acdo, fixado de acordo com o artigo 170,
§19, inciso | da Lei das Sociedades por A¢des, sendo RS 1,00 (um real), por acdo,
destinados ao capital social, e RS 24,965317674 (vinte e quatro reais, noventa e
seis centavos e fracdo), por acdo, destinados a reserva de capital da Companhia,
passando o capital social da Companhia de RS 170.426.056,60 (cento e setenta
milhdes, quatrocentos e vinte e seis mil, cinquenta e seis reais e sessenta
centavos) para RS 243.465.794,00 (duzentos e quarenta e trés milhdes,
quatrocentos e sessenta e cinco mil, setecentos e noventa e quatro reais).

(..))

6.1.4 Os bens utilizados na integralizacdo do capital subscrito e da reserva de
capital subscrita foram as acGes da EMBRAPORT que o FI-FGTS detinha. O quadro
a seguir apresenta a nova composicao societaria da OTPP:

Subscricdo de acdes de emissdo da OTPP pelo FI FGTS

em 17.09.2010 e integralizado em 22.08.2011 E’!E’j,__nf

Subscricio, pelo FI FGTS, de novas agdes ordindrias,
nominativas e sem valor nominal da OTPP e Integralizadas
em 22/08/2011 com agdes da Embraport

v Composigio aciondria da Embraport em 22/08/2011:

017 Trarapor “gm
Pamcipagtes
~

)
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CIA Importadora e
Exportadora COMEX 11.304.087 15,27%
!
: 1 oW 19.920.222 26,91%

<! - Organogramas societdrios ~ 1998 a 2013 (Anexo B17, p. 7).

6.1.5 Em resposta datada de 23 de dezembro de 2022, a EMBRAPORT apresentou
0s seguintes esclarecimentos acerca da apuracdo de agio na reorganizacdo
societaria descrita neste capitulo:
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Passamos, a seguir, a detalhar a reestruturagio societaria por meio da qual o valor do dgio de
aquisigo das agdes de emissdo da Embrapon detidas pelo FI-FGTS passou para a Companhia;

- Em 2011, 33,33% das agdes de emissdo da Embraport detidas pelo FI-FGTS foram
aportadas na Odebrecht TransPort Participagdes S/A ("OTPP™) pelo valor de mercado de RS
596.500.000,00, com base na expectativa de rentabilidade futura da Embraport, conforme a
AGE de 22/08/2011 ¢ Laudo de Avaliagdo elaborado na época, quando a Embraport possuia
um patrimdnio liquido proporcional aos 33.33%, de RS 170.194.208,00, apurando um agio
no aporte de RS 426.305,792,00,

6.1.6 Portanto, na integralizacdo do capital subscrito da OTPP, efetuada pelo FI-
FGTS em bens, ou seja, com as acdes da EMBRAPORT, efetuou-se o registro de
agio, no montante de R$ 426.305.792,00, na contabilidade da OTPP (Agio n? 3).

6.1.7 Além da parcela do capital subscrito, pelo FI-FGTS na OTPP, integralizada em
bens (acdes da EMBRAPORT), outra parcela, no montante de RS
1.300.000.000,00, foi integralizada em moeda corrente nacional, perfazendo o
montante total de RS 1.896.500.000,00 (um bilhdo, oitocentos e noventa e seis
milhGes e quinhentos mil reais) como preco de aquisicdo da participacdo
societaria.

6.1.8 Esse investimento do FI-FGTS na OTPP gerou o registro de agio, na escrita
contdbil do FI-FGTS, no montante de RS 1.279.480.021,48. Intimada a apresentar
a memoria de calculo daquele agio, por meio de diligéncia fiscal de TDPF n2
08.1.85.00-2017-00137-3, a Caixa Econdmica Federal (CEF) apresentou resposta
em que se destaca o quadro a seguir:
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6.1.9 A partir desse momento, iniciou-se uma série de operagées societdarias que
tiveram como objetivo espelhar o dgio de RS 1.279.480.021,48 no patrimdnio da
OTPP.

6.1.10 Consta de ata21 de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES S.A.
(OTPP), realizada em 30 de outubro de 2012, a aprovac¢do da incorporagdo da
totalidade das acSes da OTPP pela OTP TRANSPORT PARTICIPACOES S.A. (OTPT),
com a consequente conserva¢do da pessoa juridica OTPP e sua conversdo em
subsididria integral da OTPT, nos termos do artigo 252 da Lei das S.A.
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6.1.11 Consta ainda daquela ata que, em decorréncia da Incorporagdo de Acdes, o
acionista FI-FGTS receberia, em substituicdo as acdes de emissdao da OTPP de sua
titularidade, acdes de emissdo da OTPT. A relacdo de substituicdo seria de
1,079931434037 acdo ordinaria de emissdo da OTPT para cada 1 (uma) acdo
ordindria de emissao da OTPP a ser incorporada.

6.1.12 O Anexo B15 apresenta a ata da A.G.E. da OTPT que aprovou a operagao
acima descrita.

6.1.13 Consta de ata de A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP), realizada
em 9 de novembro de 2012, a aprovacgao da incorporacdo da totalidade das acGes
da OTPT pela companhia, com a consequente conservacdo da pessoa juridica
OTPT e sua conversao em subsidiaria integral da OTP, nos termos do artigo 252 da
Lei das S.A.

6.1.14 Consta ainda da mesma ata que o acionista FI-FGTS receberia, em
substituicdo as acdes de emissdao da OTPT de sua titularidade, acdes de emissao
da OTP. A relagdo de troca estabelecida foi de 0,692747344507 agdo ordinaria de
emissdo da OTP para cada ag¢do ordinaria de emissdo da OTPT.

6.1.15 O organograma a seguir representa as alteracdes societarias ora descritas,
ocorridas no periodo de 11 dias, entre 30 de outubro de 2012 e 9 de novembro de
2012:

APROVARAM A INCORPORACAD DAS AQDES QUE O FI FGTS
POSSUiA NA OTPT, A VALOR DO CLISTO CONTABR. PELO QUAL
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(3)
EM 9 DE NOVEMERO DE 2012 05 AOONSTAS 04 OTPT

ESTAVAM REGISTRADAS NO BALANCO PATRIMONIAL 0O FI FGTS,

2 RECEBENDO O FI FGTS NOVAS AGDES DE EMSSAO 04 OTP.

Em 30 DE OUTUBRO DE 2012 05 ACIONISTAS 04 OTPP
APROMARAM A INCORPORACAD DS AGOES QUE O FI FGTS possula
NA OTPP, A VALOR DF CUSTO CONTARIL PELD QUAL ESTAVAM

: I ’ﬂ
v .
REGISTRA 0 CO PATR FIFGTS, sece
awinps e o S 0 s e
Exp Colmex paac
3

1)

6.1.16 Em 23 de novembro de 2012 ocorreu a incorporacgao reversa da OTPT pela
OTPP, sendo as acGes de emissdo da OTPP, detidas pela primeira, transferidas
para a OTP. Ata da A.G.E. da OTPP, realizada naquela data, registra a operagao
(Anexo B19).

6.1.17 O organograma a seguir apresenta as novas composicGes acionarias da
EMBRAPORT, da OTPP e da OTP:
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INCORPORACAD
00% Revexsa

Legenda:
oDe - OOEBRECHT S.A.
aTe - ‘ODEBRECHT TRANSPORT SA.
OTPT - OTP TRANSPORT PARTICIPACOES S.A.
OTPP - OOEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES S.A.

6.1.18 Segue a intimada em sua resposta, de 23 de dezembro de 2022, em que
merecem destaque os seguintes trechos:

- A Odebrecht TransPort S.A. (“OTPT"), holding que controlava a OTPP, aprovou a
incorporagdo das acoes que o F1 FGTS possuia na OTPP, a valor de mercado, convertendo-
se esta (ltima em subsidiana integral da OTPT na forma do disposto no art. 252, da Lei das
S.As.

- Em decorréncia dessa incorporagio de agoes, a OTPT deliberou pela emissio de 78.877.909
novas agcoes ordinarias ¢ nominativas da Companhia, sem valor nominal, pelo valor total de
RS 1.981.313.841.59, de acordo com o Laudo de Avaliagio Patrimonial Contabil, ao prego
de emissdo de RS 25,1187419483 por agdo, perfazendo o valor total de RS 78.877.909,00,
destinados ao aumento do capital social, ¢ o remanescente, perfazendo o total de RS
1.902.435.932,59, destinados a reserva de capital.
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- Uma vez que o valor patrimonial contibil das agdes da OTPP que foram adquiridas pela
OTPT montava RS 701.833.820,11 ¢ o montante pago por tais agoes foi de RS
1.981.313.841,50, a OTPT desdobrou o registro de seu investimento em valor de patriménio
liquido (no montante de RS 701.833,820,11) ¢ dgio, no montante de RS 1.279.480.021,48. O
agio esta fundamentado na expectativa de rentabilidade futura dos empreendimentos que
compdem o portfolio de ativos da OTPP, estando suportado pela avaliagio econdmico-
financeira elaborada pela Ernst & Young Terco Assessoria Empresarial Ltda., com sede na
Cidade de Sio Paulo, Estado de Sio Paulo, na Avenida Presidente Juscelino Kubitschek, n®
1.830, Torre 2, 6° andar, inscrita no CNPJ/ME sob-o-n® 59.527.788/0001-31 (“Laudo de
Avaliagio Econdmico-Financeira™), na data-base de 30 de setembrode 2012.

- Uma vez que a OTPP era, a época, uma holding de investimentos, a sua rentabilidade futura
foi calculada com base no valor de negocio dos seus ativos, proporcionalmente ao percentual
de valor de cada uma de suas investidas.

6.1.19 Portanto, na operagdo societaria ora descrita, a OTP TRANSPORT
PARTICIPACOES S.A. (OTPT) adquiriu a participagdo que o FI-FGTS detinha na
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OTPP, pelo preco de RS 1.981.313.841,50, pago em a¢des da OTPT, tendo sido
apurado agio de RS 1.279.480.021,48 (Agio OTPP).

6.1.20 Percebe-se, curiosamente, que o agio apurado na operagao em que a OTPT
adquiriu a participacdo do FI-FGTS na OTPP é de idéntico valor ao agio apurado na
operacdao em que o FI-FGTS adquiriu a participacao na OTPP; efetuando-se, desse
modo, o espelhamento do agio, existente no patrimbénio do FI-FGTS, no
patrimonio da OTPT:

Participagio Data da Patrimdnio Liquido | Prego de aguisicio P
pers; adquirida Operagdo da OTPP [R$) RS) (%)
Irtegralizacio das agies da OTPP
. 0% ZB/08/2001 617.019.978,52 1 856 500.000,00 1.279 480,021 48
subseritas pelo FI-FGTS.
AquisticBo das acdes da OTPR,
detidas pelo FI-FGTS, pela OTET. 0% 304102002 701833 820,11 1.981.313.841 59 1.279 480,021 48

6.1.21 E inadequado falar em transferéncia de agio na operacdo acima descrita,
pois, como serd visto mais adiante, o FI-FGTS manteve o 4&gio de RS
1.279.480.021,48 em suas demonstracdes contabeis.

6.1.22 A etapa seguinte, a aquisicdo da participacdo do FI-FGTS na OTPT, pela

8 OTP, tornou-se necessdria para deslocar o investimento do FI-FGTS na OTPT e
g permitir a incorporacao reversa da OTPT pela OTPP.
- . - . s
< 6.1.23 Intimada a esclarecer a posicdo do FI-FGTS diante da reorganizagdo
> s . . . A
o societdria acima descrita, por meio de diligéncia fiscal de TDPF n2 08.1.85.00-
E 2017-00137-3, a Caixa Econdmica Federal (CEF) apresentou resposta em que se
(NN .
s destaca o trecho a seguir:
=)
8 22030 L3 - Adnda om relacio o operagdo acima, explicar qual o interesse do FI-
a FOLTS nesta reorganeagio.™
22031, Conlorme Justificagho da Incorporagio de Agdes presente no Protocolo e
Justificagho de Incorporagties de Agbes de Emissio da OFTPP pela OTPT, proposio por essas
empresas ne dmbito da deliberagio ¢ pane integrante da ata da Assembleia Geral de Acionistas
da OTPP do din 30 de outubro de 2002 {2 qual serd reencaminhada como parte da resposta ao
ilem 2.2 desie Oficio). disponibilizado a csta Divisio de Fiscalizogdo por meio do Oficio n®
0038201 TVITER. de 02 de outubeo de 2007, ¢ do Oficio n® 0023201 8'VIART. de 26 de jullo
de 201 8:
4 Uln'?r.'u'n:n'{::'l.l enlid serln readlized oounee ek tendciond ol trric {.l.'l.llf?.llu r.'_'ra.l";_'.:.'rn':a;'ﬁ.'.l
soeteldaric ciavalvendo oy eldings da Organizacde Cdehrecht pava investinenios
m segRneitn o Trantspeies © Tgefstica. com oy objetivies oe: fal sesidn de Favis
n'l'f'.'l'dll rn"l'_'\- (.‘Il' Fradiner IERiy t.',"J-('n:th' LTRIEF £ .'u_-.'l.u(lr.'wrl.ln' |.J.'|JI,I.IJ'|'.F|'.I.'.'.'||'e'irr a-"n_-' NI e
sowieldrioy ¢ copeguente redingdo de ensios adwinisicativos; (k) promover o
aigrrogaden el peneifcipangdee socigiario o ceionisio FI-FGTS do perimerro da QT
parce o perinwen da OTPT o, selweguentenrente, pova aume onire Telding oe
frarticipaydes socieldrios  denominede o QDESRECHT TRANSPORT S.A.
secteelerche poar gdes o copitad fechodn, com sede g Clilacle de 8o Panlo, Estado
o Sader Peatden, mee veniol oo Nogdes Unidas, 4777, 3% amdar, Seda 08, Afto o
Pimdweivox, CEP Q34770000 inserito i CNPEMEF soboo g 12251 4830000 156 ¢
o NIRE J33NGKIFAN, e mewle gue ax relapdes societdriay ¢ de governanga
cowperative el pegdeio dee transpories o fogitico sefan furamente estabelecidas
e cinfrito o veferidn olding QUDEBRECHT TRANSPORT S.A.; ¢ o) mumier a
LN exclusivamente conm o fodaing operaciomed pora o prospeegdo © agrisigio
I'Ilﬂ' AR fli'_i:-’]l'u'f"l fher '|I'_|_'I'J|'I'.|J|'I'J Illp‘l |'|'|r.l.'.1lr'r.'.l'|'|'.'| LY Irl'fj_‘l'.ull'['ff.
'7: Resposta de 2 de outubro de 2018 do CEF (Anexo B12, p 3

6.1.24 Pela resposta acima, percebe-se que a CEF se limitou a transcrever a
motivacdo apresentada no Protocolo e Justificagdo da Incorporagdo de Ag¢des de
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Emissdo da OTPP pela OTPT. Nem mesmo em relacdo ao objetivo delimitado na
alinea “b”, que tratava da promocdao da migracdo do acionista FI-FGTS, do
perimetro da OTPP para o da OTPT e, em seguida, para o da OTP, houve
declaracdo quanto ao posicionamento do FI-FGTS diante daquelas operagdes
societarias.

6.1.25 A troca da participacdo societdria de 30% do capital social e votante da
OTPP por 30% do capital social e votante da OTP, ao final das operagbes
societdrias realizadas em 30/10/2012 e 09/11/2012, promoveu alteracio
relevante na capacidade do FI-FGTS influir nas politicas financeiras e operacionais
da controladora direta dos empreendimentos operacionais, passando a exercer
influéncia apenas na esfera da controladora indireta dos empreendimentos
operacionais.

6.1.26 Como pode ser observado nas atas das assembleias que aprovaram as
operacoes de incorporacao de ac¢des, a forma escolhida para a realizacdo daquela
reorganizacdo societaria foi a incorporagdo de a¢es prevista no art. 252 da lei das
sociedades an6nimas.

(..))

6.1.28 No presente caso ndo houve ganho de capital. Como o valor patrimonial
contabil das acbes da OTP, recebidas pelo FI-FGTS, era menor do que o valor
patrimonial contdbil das acGes da OTPP, até entdo detidas por aquele fundo de
investimento, ao final da reorganizacdo societdria o fundo de investimento
apurou prejuizo contabil:

3.1. As agdes a serem incorporadas sido todas as demais agdes representativas do capital
social da OTPP ndo detidas pela OTPT, portanto representadas por 73.039.738 (sctenta e
trés milhdes, trinta e nove mil, setecentos e trinta e oito) agdes ordindrias ¢ nominativas,
sem valor nominal, detidas exclusivamente pelo acionista FI-FGTS, as quais foram
avaliadas, para fins de incorporagio ao patriménio da OTPT mediante realizagio de
aumento do seu capital social e reserva de capital, pelo critério de valor de custo contébil
total pelo qual este item do ativo esta atualmente registrado no balango patrimonial do
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acionista FI-FGTS, conforme laudo de avaliagdo elaborado pela Guimardes e Sieiro
Consultoria e Servigos Contdbeis Lida., com sede na Cidade de Salvador, Estado da Bahia,
na Av. Tancredo Neves, n® 939, Ed. Esplanada Tower — Sala 907, inscrita no CNPJ/MF sob
0 n°07.533.214/0001-72 (“Guimardes e Sieiro™), constante do Anexo IIl ao presente
(“Laudo de Avaliagio™). Segundo este critério, o Laudo de Avaliagio apontou que o valor
das agdes representativas do capital social da OTPP, a serem incorporadas pela OTPT,
corresponde a R$ 1.981.313.841,59 (um bilhdo, novecentos ¢ oitenta € um milhdes,
trezentos e treze mil, oitocentos e quarenta ¢ um reais € cinquenta e nove centavos), de
forma que o pre¢o de emissio das 78.877.909 (setenta e oito milhGes, oitocentos e setenta e
sete mil, novecentas e nove) novas agdes ordindrias e nominativas. sem valor nominal da
OTPT corresponderd a RS 1.981.313.841,59 (um bilhdo, novecentos e oitenta e um
milhdes, trezentos e treze mil, oitocentos e quarenta e um reais e cinquenta e nove
centavos). A escolha e a contratagio da Guimardes e Sieiro deverd ser ratificada pelos
acionistas da OTPT e da OTPP.

9: Protocolo e Ju

S.A. pela OTP TRANSFOR

Figura 2.

racdo de Agbes de Emissdo do

iEs S.A. (Anexo B14, p. 7).

PAaRTIC
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3.1. As agdes a serem incorporadas sdo todas as demais agBes representativas do capital
social da OTPT néo detidas pela OTP, portanto representadas por 78.877.909 (setenta e oito
milhdes, oitocentos ¢ setenta e sete mil, novecentas e nove) agdes ordinarias e nominativas,

sem valor nominal, detidas exclusivamente pelo aciohMer FI-FGTS:  as quafs fararn
avaliadas, para fins de incorporagdo ao patrimbnio da OTP, mediante reahzaq:io de
aumento do seu capital social e reserva de capital, pelo critério de valor patrimonial
contabil na data base de 31 de outubro de 2012, conforme laudo de avaliagio elaborado
pela Guimardes e Sieiro Consultoria e Servigos Contdbeis Ltda., com sede na Cidade de
Salvador, Estado da Bahia, na Av. Tancredé Neves, n® 939, Ed. Esplanada Tower — Sala
907, inscrita no CNPJ/MF sob o n° 07.533.214/0001-72 (“Guimaries e Sieiro™), constante
do Anexo I ao presente (“Laudo de Avaliagio”). Segundo este critério, o Laudo de
Avaliagdo apontou que o valor das agdes representativas do capital social da OTPT, a
serem incorporadas pela OTP, corresponde a R$ 699.961.908,47 (seiscentos e noventa e
nove milhdes, novecentos e sessenta e um mil, novecentos e oito reais ¢ quarenta ¢ sete
centavos), de forma que o pre¢o de emissiio das 54.642.462 (cinquenta e quatro milhdes,
seiscentos € quarenta e dois mil, quatrocentos ¢ sessenta ¢ duas) novas agdes ordindrias ¢
nominativas, sem valor nominal da OTP corresponderd a R$ 699.961.908,47 (seiscentos ¢
noventa e nove milhdes, novecentos e sessenta € um mil, novecentos e oito reais € quarenta
e sete centavos). A escolha e a contratagiio da Guimarées e Sieiro deverd ser ratificada
pelos acionistas da OTP e da OTPT.

Figura 30: Prot o de Incorporacio de Agbes de Emissdo da OTP TRANSPORT PARTICIPACOES 5.A. pela
ODEBRECHT T LA (Anexo A13, p. 13-14).

6.1.29 Ao alienar o investimento na OTPP, o FI-FGTS deveria ter baixado aquele
investimento de sua contabilidade, inclusive o 4gio de R$ 1.279.480.021,48 (Agio
OTPP), pago na operacdo de aquisicdo das acées da OTPP pelo fundo; e registrado
o novo investimento na OTP. No entanto, nado foi esse o procedimento adotado.
Conforme resposta de 2 de outubro de 2018, da CAIXA ECONOMICA FEDERAL
(CEF), o 4gio de RS 1.279.480.021,48 foi mantido na contabilidade da CEF:
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22. Em relagdo ao item 2 do Termo, abaixo apresentado, cabe pontuar que na

incorporagdo das agdes do FI-FG'TS na OTPP pela OTPT. ocorrida em 30 de outubro de 2012.
o valor de R$ 1.902.435.932.59 (um bilhdo. novecentos e dois milhdes, quatrocentos ¢ trinta ¢
cinco mil. novecentos ¢ trinta ¢ dois reais e cinquenta ¢ nove centavos) foi destinado para a
conta de reserva de capital da OTPT. conforme o Protocolo ¢ Justificagdo de Incorporagdes de
Agoes de Emissdo da Odebrecht Transport Participagoes S.A. ("OTPP™) pela OTP Transport
Participagdes S.A. ("OTPT™), parte integrante da ata da Assembleia Geral de Acionistas da
OTPP do dia 30 de outubro de 2012 (a qual serd reencaminhada como anexo a este Oficio).
disponibilizado a esta Divisdo de Fiscalizagdo por meio do Oficio n® 0038/2017/VITER, de 02
de outubro de 2017. e do Oficio n® 0023/2018/VIART. de 26 de julho de 2018. Por meio deste
ultimo Oficio citado. foi ainda apresentado que nessa incorporagdo de agdes houve a manutengido
do dgio apurado na aquisi¢do de participagdo acionaria da OTPP pelo FI-FGTS. equivalente a
RS 1.279.480.021.48 (um bilhio, duzentos ¢ setenta e nove milhdes. quatrocentos e oitenta mil.
vinte ¢ um reais ¢ quarenta ¢ 0ito centavos).

Figura 31: Resposta da CEF de 2 de outubro de 2018 (Anexo B12, p. 2).

6.1.30 Em sintese, a forma como a reorganizacdo societdria ora descrita foi
realizada permitiu a criacdo de um agio de RS 1.279.480.021,48 no patriménio da
OTPT, que posteriormente seria transferido para a OTPP; e parece ter atendido,
unicamente, a interesses do grupo ODEBRECHT.

6.1.31 Se ndo, veja-se, a ata da A.G.E. da ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES
S.A. (OTPP), realizada em 21 de dezembro de 2012, registra que naquela data foi
aprovada a cisdo parcial do patriménio da Companhia, com a versdo do acervo
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liguido cindido em 4 (quatro) parcelas distintas, seguida de incorpora¢do das
Parcelas Cindidas pelas Incorporadoras, todas integrantes do grupo ODEBRECHT,
nos termos e condi¢Ges estabelecidos no Protocolo e Justificacdo da Cisdo Parcial.
6.1.32 A cldusula 3.1 do Protocolo e Justificacdo da Cisdo Parcial, acima referido,
discrimina as parcelas cindidas e incorporadas, respectivamente, por EMBRAPORT
- EMPRESA BRASILEIRA DE TERMINAIS PORTUARIOS S.A., CONCESSIONARIA ROTA
DAS BANDEIRAS S.A. (CRB), CONCESSIONARIA ROTA DOS COQUEIROS S.A. (CRC) e
ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP):

3.1. Os elementos ¢ respectivos valores contdbeis, confirmados pelos Laudos de Avaliagio, que
devem compor o acervo liguido total a ser cindido do patriménio da OTPP e, em seguida,
incorporado em parcelas distintas ¢ identificadas pela EMBRAPORT, pela CRB, pela CRC e pela
OTP, consistem, respectivamente;

(i) da participagio societdria detida pela OTPP no capital social da EMBRAPORT,
composta por 42,809.825 (quarenta ¢ dois milhGes, oitocentas e nove mil, oitocentas e
vinte € cingo) agdes ordindrias nominativas, sem valor nominal, com o respectivo dgio
fundamentado em expectativa de rentabilidade futura e a correspondente provisio sobre
o dgio, constituida em atengfio s praticas contdbeis (“Parcela cindida a ser incorporada
pela EMBRAPORT™);

(ii)  da participaglio societaria detida pela OTPP no capital social da CRB, composta por
556.799.050 (quinhentos e cinquenta e seis milhfes, setecentos ¢ noventa e nove mil e
cinquentn) apBes, sendo 278.399.525 (duzentos e setenta e oito milhBes, trezentos e
noventa & nove mil, quinhentas e vinte e cinco) agBes ordindrias e 278.399.525 (duzentos
e setenta e oito milhSes, trezentos ¢ noventa ¢ nove mil, quinhentas e vinte & cinco)
aglies preferenciais, todas sem valor nominal', com o respectivo dgio fundamentado em
expectafiva de rentabilidade futura e a correspondente provisio sobre o dgio, constituida
em atenglio ds préticas contébeis (“Parcela cindida a ser incorporada pela CRB™);

(iii)  da participagfio societéria detida pela OTPP no capital social da CRC, composta por
19.385.740 (dezenove milhBes, trezentos € oitenta ¢ cinco mil, setecentas e quarenta)
agles ordindrias nominativas, sem valor nominal, com o respectivo dgio fundamentado
em expectativa de rentabilidade futura e a correspondente provisdo sobre o dgio,
constituida em atenglio 4s priticas contdbeis (“Parcela cindida a ser incorporada pela
CRC™); e

(iv)  da participagio societdria detida pela OTPP no capital social da Hostens Holdings S.A.,
sociedade com sede na Praga Antonio Telles, n® 12, 7° andar (parte), Centro, na Cidade
de Santos, Estado de S8o Paulo, inscrita no CNPJ sob o n® 10.741.464(0001-02
(“Hostens™), composta por 107.523.684 (cento e sete milhSes, quinhentos e vihteng trés
mil, seiscentos e oilenta e qualro) agdes ordindrias nominativas, sem valor nomial, bom
o respectivo dgio; do saldo referente ao crédito decorrente do contrato de mitud coma
CRC; e de parte do saldo de recursos financeiros mantidos em disponibilidade (“Parcela
cindida a ser incorporada pela OTP™).
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Figura 32: Anexo A15, p. 9.

6.1.33 A cldusula 4.2 do Protocolo dispGe que como as parcelas cindidas,
transferidas para o patrimbénio das incorporadoras, eram compostas pelos
investimentos da OTPP em cada uma daquelas incorporadoras, as a¢des até entdo
detidas pela OTPP seriam, no processo de incorporagao, revertidas do patrimonio
das referidas incorporadoras e atribuidas a Unica acionista da OTPP, qual seja a
OTP. A seguir destacamos a referida clausula do Protocolo:
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4.2..Das relagbes de substituicdo. No caso exclusivo das incorporagbes reversas aquitjtadas,
representadas pela Parcela cindida a ser incorporada pela Embraport; Parcela cindidd a ser
incorporada pela CRB; e Parcela cindida a ser incorporada pela CRC, considerando-se que o jacervo
liquido da OTPP a ser cindido ¢ composto pelos investimentos desta nas incorporadoras
EMBRAPORT, CEB e CRC, a totalidade: (i) das 42.809.825 (quarenta e dois milhdes, oitocentas e

nove mil, oitocentas e vinte e cinco) a;ﬁeli b}mnél'iﬁ°gle"q1niss§c:§ da:EMBRAPORT; (i) das
556.799.050 (quinhentos e cinquenta e seis shilhaks, sledertios e nafenta’e nove mil e cinquenta)
aghes, sendo 278.399.525 (duzentas e setenta e oito milhSes, trezentos e noventa e nove mil,
quinhentas e vinte e cinco) agdes ordindrias e 278.399.525 (duzentas e setenta e oito milhdes,
trezentos e noventa e nove mil, quinhentas e vinte e cinco) agdes preferenciais de emissio da CRB%;
e (iii) das 19.385.740 (dezenove milhdes, trezentos e oitenta e cinco mil, setecentas e quarenta)
agOes ordindrias de emissdo da CRC, todas atualmente de propriedade da OTPP, serfio, no processo
de incorporagéo, revertidas do patrimdnio das referidas incorporadoras e atribuidas exclusivamente
4 tinica acionista da OTPP, qual seja a OTP. .

Figura 33: Protocolo e Justificacdo da Cisdo Parcial seguida das Incorporactes das Parcelas Cindidas (Anexo A15, p. 13-14).

6.1.34 Consta ainda da supramencionada cldusula 4.2:

Em fung@o do critério de relagdes de substituigéo ora definido, bem como pelo tratamento contébil a
ser dispensado na incorporagdo para os elementos objeto do acervo cindido da OTPP, conforme
descrito na cldusula terceira acima, nfio ocorrerd cancelamentos ou emissio de novas agdes pela
EMBRAPORT, CRB e CRC, nfio havendo qualquer alteragio no valor de seus respectivos capital
social, os quais permanecer@io inalterados nos montantes e quantidades de agBes descritos no item
“Situagio Atual das Empresas™ acima.

Figura 34: Protocolo e Justificacdo da CisGo Parcial sequida das Incorporacdes das Parcelas Cindidas (Anexo A15, p. 14)

6.1.35 Assim, fica claro que a cisdo parcial da OTPP teve finalidade
preponderantemente tributdria, visto que as parcelas cindidas, constituidas pelos
investimentos na EMBRAPORT, na CRB e na CRC, foram direcionadas,
respectivamente, para cada uma das incorporadoras emissoras das proéprias
acOes, de modo que, futuramente, fosse efetuada a amortizacdo fiscal dos agios
vinculados aqueles investimentos.
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6.1.36 Consta do documento “Embraport - Organogramas societdrios — 1998 a
2013”, Anexo B17, a composi¢do acionaria da EMBRAPORT, em 21 de dezembro
de 2012, apos a cisdo parcial da OTPP:

CIA Importadora e

Exportadora COIMEX 11.304.087 15,27%
oTP 42.809.823 57,82%
DPW 19.920.222 26,91%

Figura 35: Anexo B17, p.10.

6.1.37 Desse modo, as novas composi¢cdes acionarias da EMBRAPORT e da OTPP
passaram a ser as seguintes:
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ODB
30%
Cialmpe

Exp Coimex

70 %
26,91 % 57,82%

100 %
OTPP

Embraport

Legenda:

ODB - ODEBRECHT S.A.

OTP - ODEBRECHT TRANSPORT S.A.

OTPP - ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPAGOES S.A.
DPW - DP WORLD BRAZIL B.V.

g 36: Composicdo aciondria da EMBRAPORT e da OTPP apds a cisdo parcial da OTPP em dezembro de

6.1.38 A avaliacao econdmico-financeira da OTPP, realizada pela ERNST & YOUNG
TERCO ASSESSORIA EMPRESARIAL LTDA. (Anexo B20), concluiu que o valor da
totalidade dos empreendimentos que integravam o portfélio da OTPP, na data de
referéncia de 30 de setembro de 2012, era de RS 9.285.841.000,00. O quadro a
seguir discrimina esse célculo:

De acordo com a metodologia e as premissas descritas neste relatério, o detalnamento dos resultados
obtidos para a avaliagdo econdmico-financeira da OTPP, em 30 de setembro de 2012, é apresentada a
sequir:

Super Via 1.280.427 176,363 (574.520) 890.270 60,00% 534.162

Via Guatro. 1.T05.590 T76.930 (657.800) 1124719 15,00% 168.708
[ Embraport 3.506.107 2.006.466 1774 (910.958) 4935389 57,82% 2853642 | |
Logum 7.633.700 21575 709.219) 7136462 20,00% TazTae
Rota das Bandeiras 5.616.740 190.202 (1.623.45T) 4.1683.485 100.00% 4.183.485
Rota dos Coqueiros 145.585 . THa4 (T7.7100 75.520 74,00% 55.884
Bahia Norte 361.923 - 30.624 (302.864) 89.683 50,00% 44 842
Litoral Norte 239.755 6.868 (36.902) 209.7122 8,508 17.826
Totsl 20.497.828 2.006.466 1.034.381 (4.893.424) 18.645.250 9.285.841

Fonte: EYT/OTPP

Figura 37: Avaliogdo econémico-financeira do OTPP conforme loudo eloborado pela ERnST & YOUNG TERCO ASSESSORI

LToA. (Anexo B20, p.12)

6.1.39 Como pode ser deduzido a partir no quadro acima, o valor da participacdo
do empreendimento EMBRAPORT, no valor total da OTPP, era de 30,73%; sendo
este percentual utilizado para o cdlculo do valor do agio n? 4, transferido para o
patrimonio da EMBRAPORT na cisdo parcial da OTPP:

Valor do agio gerado | Participacéo do Valor do agio
apos a reorganizagdo | empreendimento transferido para
societaria de outubro|  Embraport no Embraport na cisdo
/ novembro de 2012 | portfdlio da OTPP parcial da OTPP

RS 1.279.480.021,48 30,73% RS 393.198.411,33

6.1.40 Desse modo, na cisdo parcial da OTPP, os agios n2 3 e n? 4 foram
transferidos para a EMBRAPORT, no montante total de RS 819.504.203,33:

Agio Valor

n? 3 RS 426.305.792,00
ne 4 RS 393.198.411,33
Total RS 819.504.203,33
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6.1.41 O Laudo de Avaliagcdo do Acervo Liquido Contdbil, a ser cindido da OTPP,
elaborado por GUIMARAES e SIEIRO CONSULTORIA e SERVICOS CONTABEIS LTDA.,
apresenta no inciso IV, o quadro a seguir que discrimina o montante total dos
agios, fundamentados em expectativa de rentabilidade futura, transferidos para a
EMBRAPORT:

ATIVO
PERMANENTE
INVESTIMENTOS

1.3.1.01.1886.131002 P

C

- Valor Patri

Empresa Brasileira de Terminais Portudrios - Embraport

271.913.773,69

.Aq[or‘

de

1.3.1.05.1896.131402 Partici e
Empresa Brasileira de Terminais Portudrios -

futura)

81950420316 |

Empresa Brasileira de Terminais Portusrios - Embraport (540.872.774,10)

Total __550.545.202,75

6.1.42 Desse modo, em resumo, nas operacdes analisadas neste capitulo foram
executadas as seguintes etapas:

i. FI-FGTS realizou investimento na OTPP, sendo a integralizacdo realizada sob a
forma de conferéncia de bens (acdes da EMBRAPORT), que deu origem ao agio n?
3, e em moeda corrente (RS 1,3 bilhdo), que, posteriormente, daria origem ao
agio OTPP;

ii. A OTPT, controladora direta da OTPP, adquiriu a participacao societdria do Fl-
FGTS na OTPP por meio do instituto da incorporagao de agdes;

iii. Aprovou-se aumento do capital social da OTPT para que a participacdo
societaria fosse paga com agdes da propria adquirente;
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iv. A forma como a operacgao foi realizada proporcionou a formacgdo de agio que
passou a pertencer ao patrimonio da OTPT (agio OTPP);

v. O investimento do FI-FGTS na OTPT foi deslocado para a controladora desta
(OTP) para que a OTPT pudesse ser incorporada reversamente pela OTPP;

vi. A OTPP incorporou sua controladora (OTPT) e o agio OTPP, que integrava o
patrimonio da OTPT, foi transferido para o patrimonio da OTPP;

vii. O agio OTPP estava fundamentado em expectativa de rentabilidade futura de
diversos empreendimentos, sendo aplicado o percentual de participacdo da
EMBRAPORT no portfélio da OTPP para efeito de determinagdo do valor do agio
ne 4;

viii. Na cisdo parcial da OTPP os &4gios n? 3 e n? 4 foram transferidos para o
patriménio da EMBRAPORT (incorporadora da parcela cindida).

6.2 DAS CIRCUNSTANCIAS COMUNS AOS AGIOS N2 3 E N2 4

6.2.1 A subscrigdo de capital social de uma sociedade anénima é negdcio juridico
entre o subscritor do capital social e a companhia. Em agosto de 2011, o FI-FGTS,

E 27




ACORDAO 1102-001.572 — 12 SECAO/12 CAMARA/22 TURMA ORDINARIA PROCESSO 17459.720021/2023-64

mediante conferéncia de bens, alienou seu investimento na EMBRAPORT para
efetuar a integralizacdo de acdes subscritas da OTPP.

(...)

6.2.4 No caso em analise neste capitulo, houve a transferéncia da propriedade do
investimento EMBRAPORT, do FI-FGTS para a OTPP, mediante a contraprestacao
da entrega de a¢Oes da OTPP para o FI-FGTS; houve, também, o aporte em moeda
corrente nacional na OTPP, também mediante a contraprestacdo da entrega de
acoes da OTPP para o FI-FGTS; ambas as operacdes executadas no cumprimento
das obriga¢des assumidas pelas partes; contudo, ndo se pode afirmar que aquela
negociacdo tenha ocorrido entre partes independentes atuando em pé de
igualdade, tendo em vista a cooptacdo de dirigentes da CEF/FI-FGTS para que
atuassem em favor do grupo ODEBRECHT.

6.2.5 Como serd demonstrado no Capitulo 6.3, executivos do grupo Odebrecht,
atuando como representantes de uma das partes naquela negociacdo, a OTPP,
agiram com dolo, pois promoveram a cooptac¢do de dirigentes da CEF/FI-FGTS, de
modo que aqueles lhes revelassem informacdes sigilosas que detinham do fundo
e atuassem pela aprovacdo do investimento, do FI-FGTS na OTPP, sem que fossem
observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de negociacao.

()
6.4 DA CARACTERIZACAO DE PLANEJAMENTO TRIBUTARIO ILICITO

6.4.1 A negociacdo que resultou no investimento do FI-FGTS na OTTP deve ser
analisada em toda a sua amplitude. De acordo com a denuncia oferecida pelo
Ministério Publico Federal e com os demais documentos analisados no escopo
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desta acdo fiscal é possivel tracar o seguinte cenario:

i. Os grupos ODEBRECHT e DP WORLD associaram-se para a consecu¢do de um
novo projeto no setor de transporte e logistica;

ii. O grupo ODEBRECHT precisava de recursos para financiar esse novo
investimento;

iii. A possibilidade de utilizagdo de recursos do FI-FGTS era uma excelente
oportunidade de conseguir o financiamento para o novo projeto a um custo muito
inferior, por exemplo, aquele que seria incorrido no caso da tomada de
empréstimos bancdrios;

iv. Empresas dos grupos ODEBRECHT e DP WORLD tornaram-se acionistas da
HOSTENS e realizaram operag¢Ges de aquisi¢cao de participacbes societarias, com a
utilizagdo desta empresa veiculo, que resultaram na formacdo de trés agios (Agios
n21,n22en?5)

v. Cisdo parcial da HOSTENS, seguida da incorpora¢do da parcela cindida pela
EMBRAPORT; e incorporagdo reversa da CIP (subsididria integral da HOSTENS),
pela EMBRAPORT, transferiram os agios n2 1 e n? 2 para o patrimobnio da
EMBRAPORT;
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vi. De acordo com a colaboragcdo premiada de BENEDICTO BARBOSA DA SILVA
JUNIOR, confirmada na sentenca de primeiro grau, executivos do grupo
ODEBRECHT cooptaram dirigentes da CEF/FI-FGTS, mediante pagamento de
vantagem indevida, no intuito de assegurar a realizagdo do investimento do FI-
FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais
naquele tipo de negociagao;

vii. A subscricdo e integralizacdo de a¢des da OTPP com as a¢des da EMBRAPORT,
detidas pelo FI-FGTS, deram origem ao agio n2 3;

viii. A subscricdo e integralizacdo de ag¢des da OTPP pelo FI-FGTS, com o
investimento de RS 1,3 bilhdo, possibilitou a realizacdo de uma série de operacgdes
societdrias que acabaram por formar o agio OTPP no patriménio da OTPT,;

ix. A incorporacdo reversa da OTPT pela OTPP transferiu o agio OTPP para o
patrimonio da OTPP;

X. A parcela do agio OTPP correspondente ao empreendimento EMBRAPORT
constituiu o agio n? 4;

xi. A cisdo parcial da OTPP, com a versdo da parcela cindida para a EMBRAPORT,
transferiu os agios n2 3 e n2 4 para o patrimonio da EMBRAPORT;

xii. Na mesma cisdo parcial da OTPP, ocorreu a transferéncia dos investimentos na
CRB e na CRC, outras empresas do grupo ODEBRECHT, para as emissoras das
préprias acoes;

xiii. Finalmente, ocorreu a incorporacdo da HOSTENS pela EMBRAPORT e a
incorporagdo, ao patrimonio da EMBRAPORT, do 4gio n2 5.
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6.4.2 O cendrio acima descrito revela a realizagdo de planejamento tributario,
destinado a permitir uma futura amortizagdo fiscal dos agios incorporados aos
patrimonios da EMBRAPORT, da CRB e da CRC.

6.4.3 Contudo, no caso especifico da EMBRAPORT, as subscri¢des de ag¢des da
OTPP pelo FI-FGTS, tanto aquela integralizada por meio da conferéncia de ac¢Ges
da EMBRAPORT quanto aquela integralizada com o investimento em moeda
corrente, foram concretizadas por meio de cooptacdo de dirigentes da CEF/FI-
FGTS, isto é, o negdcio juridico realizado decorre da pratica de ato ilicito, como
definido no art. 187 do Cdédigo Civil (Lei n2 10.406 de 10 de janeiro de 2002).

6.4.4 Tanto a formagdo do 4gio n? 3 quanto o investimento que, posteriormente,
proporcionou a formacdo do agio n? 4 estdo diretamente relacionados ao negdcio
juridico que levou o FI-FGTS a tornar-se acionista da OTPP, logo, a pratica do ato
ilicito retira aquele planejamento tributdrio do campo da licitude, sendo em sua
totalidade, pelo menos em relagdo ao que concerne aos agios n23 e n2 4,

()

6.4.6 Por fim, cabe ressaltar o fato de que embora num primeiro momento nao
tenha ocorrido efetiva sonegacdo de tributo, tendo em vista os sucessivos
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prejuizos fiscais gerados nos primeiros anos de operacdo da EMBRAPORT, a
amortizacdo fiscal das despesas dos agios n2 3 e n? 4, realizadas de forma
irregular em razdo de planejamento tributario ilicito, ocasionou aumento indevido
dos saldos de prejuizo fiscal e de base de calculo negativa de CSLL, os quais, em
algum momento, serdo utilizados para efeito de compensacao de tributo.

6.5 DAS DEMAIS CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS AO AGIO N2 3

6.5.1 A operacdo de subscricdo de a¢cdes da OTPP pelo FI-FGTS estd fundamentada
em Laudo de Avaliacdo, datado de 30 de novembro de 2010 e elaborado com data
de referéncia de 31 de outubro de 2010, que estimou o valor patrimonial da
EMBRAPORT em RS 1.813.804.000,00 (um bilhdo, oitocentos e treze milhdes,
oitocentos e quatro mil reais).

6.5.2 Merecem destaque, naquele laudo, as notas elaboradas pela avaliadora,
CABRERA E ASSOCIADOS - CONSULTORIA CONTABIL E TRIBUTARIA, que apontam
uma série de incertezas que poderiam afetar o trabalho realizado, tais como:

i. A CABRERA E ASSOCIADOS ndo se responsabiliza quanto a precisdo e
exaustividade das informacdes contidas no relatério:

Notas Relevantes

As informagbes contidas neste relatorio, nao r'epresentam um
cemprometimento da (“Cabrera Associados”) quanto a responsabilidade
sobre as mesmas, principalmente em relagSo & precisao e exaustividade

-~ das informacCes.

ii. A CABRERA E ASSOCIADOS indica que a conclusdao do trabalho, de avaliacdo
econdmico-financeira da companhia, esta diretamente relacionada a exatidao,
confiabilidade e integridade das informacgGes recebidas da administracdo da
EMBRAPORT, além da materializagdo das proje¢bes também recebidas da
EMBRAPORT:
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Para a- reaiizacdo dos nossos trabalhos fizemos use de informagdes
financeiras disponiveis, sejam geradas internamente ou de qualquer outra
fonte, de cardter histérico ou de previsbes, sendo algumas das quais
itilizadas efou farnecidas pela administragdo da EMBRAPORT (sob sua
tesponsabilidade). Também foram utilizadas informagdes de fontes
publicas. A nossa conclusdo estd relacionada e depende da exatidao,
confiabilidade integridade e materializacdo, principalmente quanto a
projegdes, dessas informagBes a nds fornecidas.

iii. A avaliacdo efetuada pela CABRERA E ASSOCIADOS ndo incluiu a auditoria das
informacdes financeiras recebidas:

Nosso trabalho envolveu a andlise de algumas. dessas informagdes
financeiras. No entanto, nosso comproemisso ndo incluiv a auditoria das
informagbes utilizadas em conformidade com as normas de auditoria
geralmente aceitas.

iv. As informacbes do Laudo de Avaliacdo estdo baseadas nas demonstracdes
financeiras e em informacgGes gerenciais de responsabilidade da administragdo da
Companhia e nao houve qualquer verificagdo independente das informacgdes
prestadas pela administracao da Companhia ou de terceiros por ela contratados:
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As informacBes contidas no Laudo d2 Avaliacdo est3o baseadas nas
demonstragbes financeiras - da Companhia, elaboradas sob a
responsabilidade. de sua administragdo e em informacles gerenciais
projetadas apresentadas também pela Administragdo, e em informacdes
disponiveis ao piblico em geral, por meio de fontes pidblicas ; contudo n&o
foram procedidas verificagbes independentes das informacGes recebidas
da administragSo da Companhia, cu de terceiros por ela contratados,
assim, a Cabrera Associados ndo assumird respensabilidade pela precisdo,
exatiddo ou suficiéncia destas informagdes.

v. A prépria CABRERA E ASSOCIADOS aponta, em pelo menos dois trechos do
laudo, de forma explicita, o grau de incerteza da avaliacdo realizada:

A Cabrera ‘Associados n30 expressara parecer sobre a fidedignidade de
apresentacio das informacBes mencionadas, e ressalta que 'quaisquer
erros, alteragdes ou modificdsiles nessas informagdes poderiam afetar

significativamentg, 4§ “Sndfises’ ger nds efetuadas. Durante o curso de

Relatérios de anélise de Empresas e setores elaborados por outras
instituicdes, podem tratar premissas de modo diferente da abordagem
desta avaliagio e  consequentemente  apresentar resultados
significativemente diferentes.

6.5.3 Portanto, verifica-se que o referido laudo apontava a possibilidade de erro
na avaliacdo realizada e condicionava o resultado alcancado a fidedignidade das
informacdes recebidas da EMBRAPORT e de terceiros por ela contratados.

6.5.4 Conforme acordo de acionistas da EMBRAPORT, celebrado em 21 de
outubro de 2008 e aditado em 28 de agosto de 2009, a companhia era controlada
por um bloco de acionistas constituido por COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS
S.A., HOSTENS HOLDINGS S.A. e CIA. IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX:

(...)

6.5.5 Na época em que o laudo de avaliacio da CABRERA E ASSOCIADOS foi
realizado, em novembro de 2010, os acionistas da EMBRAPORT eram:
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Blocode controle

Cialmpe DP World
Exp Coimex Brazil

Figura 47: Quadro de acionistas da Ems

6.5.6 DP WORLD BRAZIL e OTPP eram os Unicos acionistas da HOSTENS HOLDINGS
que, por sua vez, tinha na COIMEX INVESTIMENTOS PORTUARIOS S.A. sua
subsididria integral, portanto, entre agosto de 2009 e novembro de 2010, ndo
houve alteracdo, de fato, no grupo que controlava a EMBRAPORT.

6.5.7 Logo, constata-se que a época da realizacdo da avaliagdo da EMBRAPORT, a
Companhia era controlada por um grupo de acionistas que atuava em bloco, o
grupo ODEBRECHT integrava aquele bloco de controle por meio da OTPP e o Unico
acionista que nao fazia parte do bloco era o FI-FGTS.
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6.5.8 O grau de incerteza apontado nas notas da avaliadora da EMBRAPORT é
coerente com o fato de que uma das partes interessadas na avaliacdo (OTPP)
integrava o bloco de controle da avaliada, justificando, desse modo, as ressalvas
apresentadas.

()

6.5.11 Uma das partes do negécio juridico (OTPP) cooptou dirigentes da outra
para a realizacdo do investimento e participava do bloco de controle da investida
podendo influenciar na avaliacdo daquela companhia; desse modo, ndo se pode
afirmar que a transacdo tenha sido realizada dentro de uma relagdo de
comutatividade, independéncia e de ndao preponderancia das partes envolvidas.
Logo, pela teoria da contabilidade, o 4gio gerado naquela operagao ndo cumpriria
0s requisitos necessarios para ser contabilmente registrado.

6.5.12 Em resumo, na operag¢do que culminou com o investimento do FI-FGTS na
OTPP, deixaram de ser observados principios bdsicos em qualquer livre
negocia¢do, tais como a comutatividade e a existéncia de partes de fato
independentes.

6.5.13 Mas ainda que, por hipotese, se admitisse a possibilidade de amortizacao
fiscal daquele agio e que ndo se considerasse eventuais erros de mensurac¢do do
seu valor, ou seja, se fosse ignorado o fato de que a fixa¢cdo do preco de aquisicao
das acdes da OTPP ndo ocorreu entre partes de fato independentes e se fossem
desconsideradas as incertezas trazidas pelo laudo de avaliagdo; ainda assim,
mesmo nos termos em que a negociacao foi efetivada, constata-se perda efetiva
para o FI-FGTS, comprovada pela andlise dos documentos efetuada, como sera
visto a seguir.
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6.5.14 Conforme ata da A.G.E. da OTPP, realizada em 22 de agosto de 2011, as
novas ag¢d0es da Companhia foram integralizadas pelo FI-FGTS mediante a
conferéncia das 24.678.045 (vinte e quatro milhGes, seiscentos e setenta e oito
mil e quarenta e cinco) a¢des de emissdo da EMBRAPORT, ao capital social da
Companbhia, pelo valor de RS 596.500.000,00.

6.5.15 Conforme Laudo de Avaliacdo apresentado, documento anexo a ata
supramencionada, o valor patrimonial da EMBRAPORT, obtido pelo método de
fluxo de caixa descontado, na data base de 31 de outubro de 2010, era de RS
1.813.804.000,00.

6.5.16 Também consta do supramencionado Laudo de Avaliagdo a composicao
acionaria da EMBRAPORT:
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it B COMPOSICAO [CAPITAL|{SOCIAL = EMBRAPORT ikl ¥ 4
RS %

Cla Imp. e exportadora Coimex 11.304.085 15,27%
Fl - FGTS 24.678.041 33,23%
Odebrecht Transport Participactes S.A 18.131.778 24,49%
D.P World AF.R BR ' 19.920.222 26,91%
Qutros 10 0,00%
Total Capital Social 74.034.136 100,00%

6.5.17 Como pode ser visto no quadro acima, a participacdo do FI-FGTS, na
EMBRAPORT, correspondia a 33,33% do capital social e votante da companhia.
Desse modo, de acordo com o laudo de avaliacdo da EMBRAPORT, a participacao
do FI-FGTS teria o valor de RS 604.540.873,20; no entanto, a integralizacdo das
acoes subscritas da OTPP, com as a¢des da EMBRAPORT detidas pelo FI-FGTS, foi
efetuada pelo valor de RS 596.500.000,00, o que implica em prejuizo, para o Fl-
FGTS, de RS 8.040.873,20. Essa é apenas mais uma evidéncia de que a negocia¢3o
nao foi, de fato, realizada entre partes independentes.

6.6 DAS DEMAIS CIRCUNSTANCIAS RELATIVAS AO AGIO N2 4

6.6.1 Além da existéncia de planejamento tributario ilicito, hd um segundo
fundamento para a glosa das despesas de amortizacdo do dgio n2 4.

6.6.2 O art. 20 do Decreto-Lei n? 1.598/77, em seu caput e incisos | e Il, na
redacdo vigente a época dos fatos, tratava da forma de contabilizacdo de
investimento, avaliado pelo método de equivaléncia patrimonial, adquirido com
agio. O adquirente deveria desdobrar, em sua escrita contabil, o valor de
patrimonio liquido da sociedade investida, na época da aquisi¢cdo, e o valor do
agio ou desagio apurado, considerado este como a diferenga entre o custo de
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aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido da sociedade investida.

6.6.3 No caso em andlise, a sociedade investidora era a OTPT, que incorporou as
acOes que o FI-FGTS (alienante) detinha na OTPP. Assembleia geral extraordinaria
da OTPT aprovou o aumento do capital social com a emissdo de novas agles, de
modo que pudesse ser efetuado o pagamento das aces incorporadas. Portanto,
foi a OTPT que efetuou o sacrificio financeiro para a aquisicdao da participagao
societdria do FI-FGTS na OTPP.

()

6.6.5 Portanto, caso a OTPT absorvesse patrimonio da OTPP, em caso de
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a norma juridica, extraida do art. 72 da Lei n?
9.532/97, autorizava a OTPT a amortizar o valor do agio nos termos do inciso Il do
art. 79, desde que o fundamento daquele &gio fosse a expectativa de
rentabilidade futura da investida.

()

6.6.7 O aspecto pessoal da hipdtese de incidéncia, da norma do art. 79, apresenta
a pessoa juridica que adquiriu o investimento, que acreditou na mais valia e que
desembolsou os recursos para a aquisicdo, ou seja, a pessoa juridica investidora
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(neste caso a OTPT); e a norma extraida do art. 82, alinea “b”, amplia o aspecto
pessoal daquela norma juridica, incluindo a empresa incorporada, fusionada ou
cindida que até entdo detinha a propriedade da participagao societaria. No outro
polo da relagdo, encontra-se a pessoa juridica adquirida com 4gio, ou seja, a
pessoa juridica investida. O aspecto pessoal da hipétese de incidéncia autoriza o
aproveitamento do agio a partir do momento em que as pessoas juridicas
integrantes desses dois polos passem a integrar a mesma universalidade.

6.6.8 No caso especifico, apds a incorporacao reversa da OTPT pela OTPP, ocorreu
a confusdo patrimonial entre a pessoa juridica investidora e a pessoa juridica
investida, e esta ultima poderia amortizar o agio fundamentado em expectativa
de rentabilidade futura da OTPP.

6.6.9 No entanto, ndo ha previsdo legal para a deducdo das despesas de
amortizacdo daquele 4gio por uma terceira pessoa juridica (EMBRAPORT), diversa
da pessoa juridica investidora e da pessoa juridica investida.

6.6.10 Nunca houve impedimento legal para a transferéncia do “investimento
EMBRAPORT” para o patrimbnio da prépria EMBRAPORT, na cisdo parcial da
OTPP, pois a OTPP estava no exercicio de sua liberdade empresarial. Contudo, os
efeitos tributdrios pretendidos pela fiscalizada dependiam da existéncia de
expressa previsdo legal, a qual ndo existia no presente caso.

7. DO TERCEIRO AGIO RELACIONADO A EMPRESA VEICULO HOSTENS HOLDINGS
S.A.

7.1 DA FORMAGAO DO AGIO N2 5

7.1.1 Por fim, trataremos de um terceiro agio, que da mesma forma como ocorreu
com os agios n? 1 e n? 2, também utilizou a empresa HOSTENS HOLDINGS S.A,,
como pessoa interposta, para a aquisicdo de participagdo societdria da
EMBRAPORT.
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7.1.2 Conforme resposta de 23 de maio de 2019, nos termos do Contrato de
Opgao de Compra e Venda de Ag¢les, também celebrado em 28 de agosto de
2009, a HOSTENS notificou a CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX, na
data de 21 de dezembro de 2012, sobre a intencdo de exercer a opgdo de compra
das 9.083.063 ag¢des de emissdo da EMBRAPORT, correspondente a 12,27% do
capital social e votante da companbhia, pelo preco de R$ 117.192.890,88.

7.1.3 Ainda conforme resposta de 23 de maio de 2019, o pagamento do preco de
aquisicdo da participacdao societaria foi realizado em parcela Unica, mediante
compensacdo do valor devido, pela COIMEX A HOSTENS, no ambito do Contrato
de Mutuo celebrado entre as partes em 28/08/2009, acrescido do montante de
RS 3.090.130,26:
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Com base no referido Contrato de Opgao de Compra e Venda de Agdes, em 21.12.2012,
a Hostens notificou a COIMEX sobre a intengdo de exercicio da opgéio de compra das
9.083.063 agdes de emissdo da Companhia, ao prego de RS 117.192.890,88 (Anexo IT).
Considerando que o valor do patriménio liquido da Companhia no momento da aquisi¢do
das agdes era de RS 761.670.908,71 e, consequentemente, que o valor correspondente a
12,27% desse mesmo patriménio liquido correspondia a RS 93.457.020,50, a Hostens
registrou agio no valor de RS 23.735.870,38 na operagao.

A titulo de informagdo, o pagamento do prego de aquisi¢do das agdes foi realizado em
parcela Gnica, sendo (i) parte (no valor de RS 114.102.760,62) por meio da compensagio
com o valor devido, pela COIMEX a Hostens, no &mbito do Contrato de Mituo celebrado
entre as partes em 28.08.2009 (Anexo III); e (ii) parte (no valor de RS 3.090.130,26) em
moeda corrente nacional, mediante transferéncia bancéria.

Figura 49: Resposta de 23 de maio de 2019 (Anexo B24, p. 2).

7.1.4 Dois dias antes da comunicacdo do exercicio da op¢cao de compra de acdes
tratada neste capitulo, A.G.E. da HOSTENS aprovou aumento do capital social da
companhia, no montante de RS 4.942.679,57 (quatro milhdes, novecentos e
guarenta e dois mil, seiscentos e setenta e nove reais e cinquenta e sete
centavos), subscrito pelos acionistas ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES S.A.
e DP WORLD BRAZIL B.V. Essa injecao de capital cobria com folga a parcela do
pagamento das acdes efetuada em moeda corrente nacional.

7.1.5 Também deve ser levado em considera¢do que, como visto nos itens 5.2.6 a
5.2.10, os acionistas da HOSTENS, ODEBRECHT TRANSPORT PARTICIPACOES S.A. e
DP WORLD BRAZIL B.V. na época ainda denominadas, respectivamente,
LIUBLIANA SP PARTICIPACOES S.A. e DP WORLD AFR B.V., forneceram os recursos
financeiros para a HOSTENS, que, em seguida, os repassou para a CIA
IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX sob a forma de mutuo.

7.1.6 Alias, em resposta de 24 de junho de 2019, a intimada, na qualidade de
sucessora por incorporacdo da HOSTENS, confirmou que ndo houve qualquer
pagamento pelo muatuo, por parte da CIA IMPORTADORA E EXPORTADORA
COIMEX, até o exercicio da opcdo de compra das acGes da EMBRAPORT em
dezembro de 2012:
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“4.3- Qual os valores recebidos pela Hostens a titulo de pagamento do mutuo
realizado em 2009, entre o periodo entre a celebragiio do mutuo e 0 pagamento da
aquisigiio das a¢des da Embraport em 201277

Nio houve recebimento de valores pela Hostens entre a data de celebragio do contrato de
mituo € o pagamento do prego de aquisigdo das agdes da Companhia.

Figura 50: Resposta de 24 de junho de 2019 fAnexo B28, p. 3).

7.1.7 Assim, em 27 de dezembro de 2012, apds o exercicio da opg¢do de compra
acima referida, a composi¢do aciondria da EMBRAPORT passou a ser a seguinte:
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Aquisicdo de participacdo pela Hostens EMBRAPORT
——————————
Em 27/12/2012, a Hostens adquiriu 9.083.063 agbes da
CIA Imp 0 Exp Embraport detidas pelas CIA Importadora e Exportadora
COIMEX.
‘ C icdo aciondria da t apds aquisigdo:
m
CIA Importadora e
Ex COIMEX 2.221.024 3,00%
oTP 42.809.823 57,82%
DPW 19920222 2691%
Hostens 9.083.063 12,27%

Figura 51: Organogramas EMBRAPORT, Anexo B17, p. 11

7.1.8 Considerando que o pre¢o de aquisi¢cdo da participacdo societdria foi de RS
117.192.890,88; que o valor do patrimonio liquido da EMBRAPORT, no momento
da aquisi¢do das acdes, era de RS 761.670.908,71 e que o valor correspondente a
12,27% desse mesmo patriménio liquido correspondia a RS 93.457.020,50; a
HOSTENS registrou, naquela operacdo, dgio no montante de RS 23.735.870,38
(Agio n2 5).

7.1.9 De acordo com a ata da Assembleia Geral Extraordinaria da EMBRAPORT,
realizada em 17 de setembro de 2013, naquela data foi aprovada a incorporacao
da HOSTENS HOLDINGS S.A. pela Companhia. Ato continuo, a EMBRAPORT passou
a amortizar fiscalmente o 4gio n2 5.

7.1.10 Com a incorporagdo reversa da HOSTENS pela EMBRAPORT, os acionistas
da HOSTENS passaram a deter mais agdes da EMBRAPORT. Nessa operagdo a DP
WORLD BRAZIL S.A. (DPW) recebeu mais 4.754.744 acbes e a ODEBRECHT
TRANSPORT S.A. (OTP) recebeu mais 4.328.319 a¢Ges. Desse modo, a nova
composi¢do aciondria da EMBRAPORT passou a ser a seguinte:

n Composigdo aclonéria da Embraport:
m “

CIA Importadora e
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Exportadora COIMEX 2.221.024 3,00%
oTP 47.138.142 63,67%
DPW 24.674.966 33,33%

Figura 52: Organogramas Embraport, Anexo B17, p. 13.

7.1.11 Da mesma forma como verificado com os agios n2 1 e n2 2, a HOSTENS foi
utilizada como empresa veiculo para a aquisi¢ao do investimento com o 4gio n2 5
e, desse modo, deixou de ocorrer a necessdria confusao patrimonial entre os reais
adquirentes da participacdo societdria e a investida.

7.1.12 Nas Demonstragdes Financeiras da HOSTENS, para o exercicio findo em 31
de dezembro de 2012, ndo ha registro de qualquer intangivel no ativo ndo
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circulante da companhia. A figura a seguir destaca o balango patrimonial da

Hostens Holdings S.A.
CNPJMF n® 10.741.464/0001-02
Dem Fin: ira
Patrimoniais -

Al No! 2012 Nota 2012 2011
Circulante 5.380 572 | Circulante 614 531
Caixa e equivalentes de caixa 5 2258 539 | Tributos e taxas a recolher - .
Outras contas a receber 30 33 | Imposto de renda e contrib. social a recolher 614 531
Impostos e contribuicbes a recuperar 3.093 - | Partes relacionadas 8 - -
Néo circulante 117.808 110.612 | Adiantamento para aumento de capital - -
Realizavel a longo prazo Patriménio liquido 9 122575 110653
Créditos ¢/ pessoas juridicas - 110.612 | Capial social 222719 213578
Investimentos 6 117.808 - | Capital a integralizar 33 33
Prejuizos acumulados 100.177) (102.958)

128, Ll 123.1 111,184

As notas ex %E'?;n ﬁ nte das demonstracdes financeiras. Jale Lui

3: Demonstragbes Financeiras da HOSTENS para o exercicio findo em 31 de dezembro de 2012 7)

(Anexo Al

7.1.13 Nas respectivas Notas Explicativas das Demonstra¢des Financeiras acima
referidas, ndo ha qualquer referéncia a pagamento de &gio; e a nota n? 6,
diretamente vinculada a conta investimentos, limita-se a descrever,
suscintamente, o ativo adquirido e o valor pago:

“6. Investimentos: Em 27 de dezembro de 2012, a Companhia exerceu op¢éo de
compra de 9.083.063 agdes representativas de 12,27% do capital social da
Embraport, detidas pela Cia. Importadora e Exportadora Coimex, ao valor de RS
117.192.890,88”.

7.1.14 Portanto, da mesma forma como ocorreu com os agios n2 1 e n2 2,
também em relacdo ao dgio n2 5 ndo ha registro, na escrita contabil da HOSTENS,
do fundamento econémico do agio; e, nesse caso especifico, ndo hd registro
contabil sequer do préprio agio.

7.1.15 Consta das notas explicativas das Demonstragdes Financeiras da
EMBRAPORT, relativas ao ano findo em 31 de dezembro de 2014, que, em 05 de
maio de 2014, a ODEBRECHT TRANSPORT S.A. (OTP) adquiriu os 3% da CIA.
IMPORTADORA E EXPORTADORA COIMEX na Companhia. Assim, a EMBRAPORT
passou a ter a seguinte composi¢ao acionaria:
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DP World
Brazil

Embraport

Figura 54: Quadro de acionistas da EMBRAPORT em 5 de maio de 2014.

7.1.16 Em dezembro de 2017, DP WORLD BRAZIL B.V. adquiriu 66,67% das acdes
do capital social da EMBRAPORT, pertencentes a ODEBRECHT TRANSPORT S.A.
(OTP). A DP WORLD BRAZIL B.V., que ja detinha 33,33% do capital social da
EMBRAPORT, passou a ser a Unica acionista da companhia.

7.1.17 Em seguida, a companhia promoveu a alteracdo da marca identificadora do
empreendimento, passando de “EMBRAPORT” para “DP WORLD SANTOS”.
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Irresignado com a autuacdo, o contribuinte apresentou sua Impugnacdo (fls.
2.164/2.252), alegando em apertada sintese que (i) as operagdes que deram origem aos agios
existiram de fato e direito, ndao foram simuladas e observaram os requisitos de amortizagao fiscal
previstos na legislacdo vigente a época; (ii) houve confusdao patrimonial entre adquirente e
adquirida em todas as operacoes; e (iii) os fundamentos trazidos pela Autoridade Fiscal para
desconsideracdo das operacdes sdo no minimo tendenciosos, ancorando-se principalmente em
argumentos ndo-técnicos que extrapolam os requisitos legalmente previstos para o
aproveitamento fiscal de agio.

A DRJ, ao julgar a Impugnacao, decidiu, por unanimidade de votos, pela sua parcial
procedéncia afastando a glosa das despesas relativas a amortizacdo dos agios 3 e 4, conforme
ementa abaixo:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Ano-calenddrio: 2018, 2019, 2020, 2021
AGIO. AMORTIZACAO.

A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporacao,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societdria adquirida com 4gio,
podera amortizar o valor do agio (cujo fundamento seja a rentabilidade com base
em previsdo dos resultados nos exercicios futuros), a razdo de um sessenta avos,
no mdaximo, para cada més do periodo de apuracao. Essa regra aplica-se, inclusive,
guando a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participa¢do societaria.

UTILIZACAO DE EMPRESA VEICULO. INCORPORACAO REVERSA. LEGALIDADE.

A utilizacdo de “empresa veiculo” que viabilize o aproveitamento do agio, por si
s6, ndo desfigura a operagdo e invalida a dedug¢do do 34gio, se ausentes a
simulagdo, dolo ou fraude. A figura da “empresa veiculo” estd implicitamente
autorizada pela lei, que permite a incorporacdo reversa.

CONFUSAO PATRIMONIAL. REAIS ADQUIRENTES.

Para que seja possivel a amortizagao do agio é necessdria a confusdo patrimonial
(que impede a alienacdo da participacdo societdria) entre as sociedades
investidora e investida, ndo sendo relevante quem suportou originalmente o agio
(os “reais adquirentes”).

LAUDO DE AVALIAGAO. REQUISITOS.

Sé é possivel a amortizagdo de dagio pago em decorréncia de “valor de
rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos resultados
nos exercicios futuros”, o que sé é possivel comprovar com laudo anterior e
contemporaneo a aquisicdo, que analise, especificamente, a possibilidade de o
investimento gerar resultados futuros que justifiquem o pagamento superior ao
patrimonio liquido da empresa a ser adquirida.
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Correta a glosa das despesas de agio ndo suportadas por laudo anterior e
contemporaneo. Restabelece-se a deducdo de despesas de agio que obedecem a
legislacdo vigente.

CSLL. DECORRENCIA.

O decidido quanto ao Imposto de Renda Pessoa Juridica aplica-se, mutatis
mutandis, a tributacdo decorrente dos mesmos fatos e elementos de prova.

Impugnacgao Procedente em Parte

Sem Crédito em Litigio

Em suas razdes de decidir, a turma julgadora afastou os argumentos da Autoridade

Fiscal de que os agios 3 e 4 consistiriam em &gios ilicitos diante da utilizacdo de empresa-veiculo e

inexisténcia de confusdo patrimonial entre adquirente e adquirida, consignando ainda pela

inocorréncia de planejamento tributario abusivo no caso concreto. Em relagdo a Aquisicdo

Hostens, a DRJ afastou a alega¢do de que ndo teria havido o devido registro contabil.

Tendo em vista o crédito tributdrio em montante superior ao limite de alcada,

houve Recurso de Oficio a este CARF. Além disso, o Contribuinte apresentou Recurso Voluntario

no qual aduz, em resumo:

RAZOES PARA O IMPROVIMENTO DO RECURSO DE OFiCIO

(i)

(i)

(iii)

(iv)

A OTPP era empresa constituida e registrada perante os érgaos publicos com
o legitimo objetivo de participacdo em outras sociedades, tendo mantido
participacbes societdrias em mais de uma empresa operacional
concomitantemente a seu investimento na Embraport. O investimento do
FI-FGTS na OTPP foi também devidamente registrado nos érgaos publicos
competentes, com agio expressamente fundamentado em laudo produzido
por terceiro independente.

A integralizacdo de capital social da OTPP com ag¢des da Recorrente
representou efetivo ato de alienacdo, capaz de ensejar o registro de agio na
OTPP, nos termos do art. 20 do Decreto-Lei n2 1.598/1977 vigente a época
dos fatos. Inclusive, a possibilidade de registro de agio na operagdo nao é
guestionada no TVF.

Toda a fundamentacdo trazida pela Autoridade Fiscal se baseia em
depoimentos, ignorando toda a documentacdo e todas as informacoes
fornecidas pela Recorrente durante o processo de fiscalizacdo para justificar
o registro dos agios ora questionados.

N3o ha critérios objetivos para desnaturacao dos agios glosados. Para fins
tributdrios, ndo ha como considerar depoimentos fornecidos em ambito de
delacdo premiada ou de oitiva de investigados criminais (sequer
inteiramente conexos com os fatos do caso) como provas da ilegitimidade
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(v)

(vi)

(vii)

(viii)

do agio, em detrimento de toda a documentacado técnica produzida a época
dos fatos devidamente apresentada durante a fiscalizagao.

Ndo ha qualquer comprovagdao nos documentos e relatos trazidos pela
fiscalizacdo de que todo Comité de Investimentos tenha sido cooptado ou
mesmo provas concretas de que houve aprovagdao de um investimento em
valor superior ao estimado pelo mercado a época. Com base em
depoimento de um Unico agente, que a aprovacdo do investimento pelo
Comité de Investimentos teria sido ilicita, pois nenhum investimento seria
aprovado sem a anuéncia do Sr. André Luiz, o qual teria sido cooptado por
propina do Grupo Odebrecht.

A Autoridade Fiscal sequer questiona a possibilidade de registro de agio nas
operacdes societarias realizadas, utilizando-se apenas de excertos esparsos
de acdo penal sem qualquer relacdo com questdes fiscais, sob o pressuposto
da ilicitude dos atos. Ocorre que, para fins fiscais, sdo relevantes apenas os
negocios juridicos efetivamente ocorridos entre as partes, baseados em
projecoes econdmicas com lastro na operacionalidade da investida.
Portanto, a busca pela invalidacdo de tais atos com base na ilicitude da
aprovacao do investimento em Comité, sem provas concretas de cooptagao
dos agentes envolvidos para firmar negdcio em inobservancia ao valor de
mercado, em aquisi¢cdes simuladas ou fraudadas, ndo pode prosperar.

Especificamente em relacdo ao Agio 4, o agio gerado na Aquisicdo OTPT
passou a ser deduzido pela Embraport em funcdo de operagbes societdrias
legitimas, totalmente desconsideradas pela fiscalizacdao. O passo a passo da
operac¢ao no contexto econdmico em que foi desenhada nao deixa duvidas
sobre a validade do aproveitamento do agio pela Recorrente nesse caso.

Em 09.11.2012, a OTPT incorporou as a¢des da OTPP, passando a deter a
totalidade das a¢des desta mediante entrega de suas prdprias acoes ao Fl-
FGTS. A incorporacdo de acOes é modalidade especifica de
concentracdo/integracdo empresarial, expressamente prevista no artigo 252
da LSA, que produz efeitos particulares para os acionistas. Para as
sociedades que participam da operacdo, representa o recebimento da
sociedade incorporada pela sociedade incorporadora, a quem caberd a
emissao de acOes de seu capital aos titulares das a¢Ges incorporadas. Tanto
para a RFB como para parte majoritaria da jurisprudéncia do CARF, a
operacado de incorporacao de acdes se equipara a uma operagao onerosa.
Diante disso, entre os principais reflexos para fins fiscais da equiparacado da
operacdo de incorporacao de a¢clGes a uma aquisicdo é a possibilidade de
registrar agio, nos termos do artigo 20 do Decreto-Lei n? 1.598/1977. Assim,
no caso de operacao de incorporacao de acdes, quando permitido, o agio é
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(ix)

(x)

(xi)

(xii)

(xiii)

(xiv)

registrado pela sociedade incorporadora das acdes, a qual terd como custo
de aquisi¢cao o valor do capital aumentado e entregue aos acionistas da
sociedade cujas a¢des foram incorporadas.

E de conhecimento que as opera¢des de incorporacio de agdes sdo
amplamente utilizadas por diversos grupos empresariais como alternativa
para aquisicdo e transferéncia de participacdo societdria, algumas vezes
compulséria, detida por terceiros, como é especificamente o caso da
transferéncia das a¢gdes da OTPP pelo FI-FGTS.

Em sintese, a reestruturacao do Grupo Odebrecht decorreu da necessidade
de readequacdo das fun¢des das empresas holdings e de extingdo da OTPT,
com manutencdo das condi¢cdes do investimento realizado pelo FI-FGTS.
Inicialmente, as holdings OTPT e OTP possuiam papel importante na
estrutura de investimento pelo fato do FI-FGTS, por expressa vedagao, nao
poder participar como investidor em certos setores.

Tendo em vista que o Grupo Odebrecht buscava, no primeiro momento,
investir em diversos segmentos relacionados a infraestrutura de transporte
e logistica, inclusive aqueles ndo abrangidos pelo regulamento do FI-FGTS, a
existéncia das holdings OTPT e OTP era fundamental para garantir que novos
investimentos pudessem ser realizados.

Depois de periodo sem que a OTPT realizasse novo investimento em
conjunto com o FI-FGTS, a estrutura de holdings diversas deixou de fazer
sentido comercial, passando a ser necessario simplifica-la, com a
readequacao da estrutura societaria. Como era necessario manter o FI-FGTS
como parceiro estratégico para o desenvolvimento das atividades do Grupo
nos setores de transporte e logistica, decidiu-se entdo por concentrar as
participacdes societdrias no nivel da OTP. Para tanto, foram realizadas as
operacdes de incorporacdo de acdes que permitiram a migracdo do FI-FGTS
para o nivel da OTP, com manutencao do percentual de investimento.

No contexto descrito, foi deliberada a extingdo da OTPT e a mudanga de
funcbes da OTPP, que passaria a concentrar os investimentos do Grupo
Odebrecht com foco na prospeccdo e aquisicdo de novos negdcios nos
setores de transporte e logistica. Com relagdo a OTP, decidiu-se ainda que a
empresa passaria a regular a de governanga e gerenciar as relagdes
societarias com o FI-FGTS (funcdo que era antes desenvolvida pela OTPT).

Adicionalmente, a cisdo parcial da OTPP com a versao das parcelas cindidas
para as empresas operacionais permitiu que a empresa pudesse se dedicar
exclusivamente a busca de novos investimentos, tal como originalmente
previsto. Tal cisdo parcial implicou a versdao do agio gerado na Aquisicao
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(xv)

(xvi)

(xvii)

(xviii)

OTPT para o patrimbnio da Recorrente, com respectivo aproveitamento
fiscal do agio.

As operagOes relacionadas a Aquisicado OTPT que resultaram no
reconhecimento de agio pela empresa possuiram efetivo propdsito negocial
e que, apds a realizacdo de tais operacbes, o dagio foi efetivamente
incorporado ao patriménio da Embraport. Tudo isso confirma a legitimidade
de seu registro e o seu posterior aproveitamento fiscal pela Recorrente.

O FI-FGTS ndo reconheceu qualquer perda na operagdao, tal como
exaustivamente demonstrou em procedimento de fiscalizagdo a que foi
submetido. Em verdade, a diferenca de valor de RS 1.981.313.841,50 para
RS 699.961.908,47 apontada pela Autoridade Fiscal se justifica pelo fato de a
segunda operacdo de incorporacdo de acdes da OTPT pela OTP ter sido
realizada a valor contdbil, o que ndo interferiu na participa¢do societaria do
FI-FGTS ou no agio registrado na operac¢do de aquisicdo de acdes da OTPP, a
valor de mercado no valor de RS 1.279.480.021,48.

Dado que a incorporacdo das acdes detidas pelo FI-FGTS na OTPT pela OTP
ocorreu pelo valor contabil, que ndo alterou a participacdo societaria do Fl-
FGTS, houve a manutencdao do agio apurado na citada aquisicdao da OTPP,
equivalente a RS 1.279.480.021,48, sem apuracdo de perda pelo FI-FGTS.
Nesse sentido, tampouco poderia se falar em uma duplicacdo de agios no
caso concreto. Houve, na verdade, dois investimentos de fato — um realizado
pelo FI-FGTS e outro efetuado pela OTPT para aquisicdo de acdes da OTPP.

O FI-FGTS esclareceu a Autoridade Fiscal sobre a inexisténcia de perdas na
incorporacao de a¢des do FI-FGTS na OTPT pela OTP, demonstrando que a
manutencdao do dagio decorre da ndo identificagdo das alteracdes nos
fundamentos econémicos que deram origem ao agio na incorporacdo de
acoes em questdo diante da manutencdo dos negdcios operacionais e da
participacdo societdria do FI-FGTS na holding.

AQUISICAO HOSTENS —AGIOS 1,2 E5

(xix)

(xx)

Tal como exaustivamente demonstrado pela Recorrente ao longo do
procedimento de fiscalizacdo, a criacdo da Hostens decorreu de estratégia
de negdcio para a concentracdo de investimento de grupos empresariais
distintos, representados pelas empresas DPW (grupo estrangeiro) e Liubiana
SP Participagdes S/A (“Liubliana”) — antiga denominag¢do da empresa OTPP e
pertencente ao Grupo Odebrecht.

A Hostens foi criada para ser um instrumento de investimento. Essa foi a
forma juridica legitima e existente pela qual dois grupos empresariais
totalmente independentes decidiram se associar para gerenciar
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(xxi)

(xxii)

(xxiii)

(xxiv)

(xxv)

(xxvi)

participacdes societdrias em empresas com portfdlio relacionado ao setor de
infraestrutura de transporte e logistica.

Como é bastante tipico nessa forma de investimento por grupos distintos, a
Hostens consolidou o fluxo de recursos dos referidos grupos empresariais, as
respectivas decisGes societdrias e de estratégia negocial, e centralizou o
compartilhamento de risco e retorno relacionados aos projetos de
infraestrutura. Na consecucdo dos objetivos sociais dos grupos empresariais,
o investimento realizado pela Hostens se concentrou, por via direta e
indireta, na Recorrente, que explora terminal portuario de uso privado, no
Estado de S3o Paulo, do desenvolvimento até seu funcionamento e
operacgao

A Hostens era empresa devidamente constituida e registrada perante os
orgdos publicos responsaveis, com legitimo objetivo de participacdo em
outras sociedades, caracterizando-se como tipica empresa holding, figura
societdria que possui respaldo no artigo 29, § 39, da Lei 6.404/76 (Lei das
S.A. - “LSA”).

A Autoridade Fiscal questiona a localizacdo fisica da Hostens na tentativa de
construir a tese de que a empresa nao teria qualquer substancia. Ocorre, no
entanto, que uma empresa holding, em razao de sua atividade, prescinde de
estrutura fisica relevante, que via de regra envolve importantes custos de
manutencdo, sendo suficiente que possua uma razoavel organizacao
gerencial para o controle de seus investimentos.

A Hostens foi constituida em 20.02.2009 e extinta somente em 17.09.2013,
guando foi incorporada pela Recorrente. Isto &, a despeito de a Autoridade
Fiscal alegar a falta de substancia e efemeridade da empresa, a Hostens
existiu e cumpriu o seu objeto social por mais de quatro anos. Ndo se pode
alegar, portanto, que a empresa tenha sido criada com o Unico objetivo de
realizar operacdo pontual/especifica e ser extinta em ato subsequente, tal
como tipicamente se verifica.

Os aumentos de capital da Hostens com novos recursos de OTPP e de DPW
entre 26.08.2009 e 31.12.2012 evidenciam que a empresa ndo teve curto
prazo de existéncia e que se manteve ativa durante os mais de quatro anos.

Com efeito, a Hostens foi a empresa que de fato e de direito adquiriu as
acdes da Recorrente, realizou o pagamento pelo investimento nos termos
do Contrato de Compra de Ac¢bes e do Contrato de Opgdo e registrou a
aquisicdo em sua contabilidade. O Contrato de Compra de Acles e o
Contrato de Opc¢ao fazem mencdo a Hostens como adquirente das acoes da
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(xxvii)

(xxwviii)

(xxix)

(xxx)

(xxxi)

(xxxii)

Recorrente, tal como efetivamente pretendido pelas partes desde o inicio
das tratativas para a operacao e tal como, ao fim, efetivamente praticado.

Ha, a todo momento, declaragdao expressa e verdadeira de intengbes pelas
partes nos documentos das operagdes, no sentido de que Hostens seria a
Unica e a real titular de direitos e deveres relacionados ao Contrato de
Compra de Ac¢des e do Contrato de Opc¢do, ndo tendo havido qualquer
negociacdo conduzida por OTPP e DPW ou posterior cessdo de posicao
contratual para a Hostens, fatos que, se existentes e verificados pela
Autoridade Fiscal, poderiam eventualmente levantar questionamentos.

O fato de os recursos utilizados pela Hostens nas operacdes de aquisicdo de
acoes da Recorrente terem sido transferidos por OTPP e DPW, por meio de
aporte de capital, é inclusive, ao contrario do que alega maliciosamente a
Autoridade Fiscal, uma demonstracdo de sua efetiva capacidade juridica e
econdmica para figurar como adquirente e exercer suas fun¢ées de holding.

Ao contrario do que afirma a Autoridade Fiscal, é razodvel, para ndo dizer
6bvio, que uma empresa holding recém-formada por dois grupos
empresariais para investimento no setor de infraestrutura ndo disponha
incialmente de capital préprio para realizar uma aquisicdo da ordem de
centenas de milhdes de reais. Ndao ha outra ordem mais natural na
existéncia de uma empresa holding do que receber aportes de seus
acionistas para realizar seus investimentos iniciais.

Como ressaltado, o aporte de recursos financeiros na Hostens em valores
relevantes por seus acionistas ao longo de quatro anos, além de
evidentemente ndo ser prova de que os “reais investidores” seriam seus
acionistas, tem efeito justamente contrdrio: demonstra a sua existéncia,
efetivo papel como empresa holding com capacidade juridica e econdémica
para realizar os investimentos no setor infraestrutura de transporte e
logistica.

Tendo em vista que a Hostens teve como objetivo concentrar o investimento
de grupos empresariais distintos, representados por DPW e OTPP, é também
natural que o cargo de diretor fosse atribuido a pessoas qualificadas de um
desses ou de ambos os grupos. Por decisdo dos investidores, foram
indicadas pessoas que possuiam experiéncia em outras operac¢oes do Grupo
Odebrecht e que poderiam contribuir tecnicamente para o objeto da
Hostens, de investimento no setor de infraestrutura de transporte e
logistica.

A extincdo da Hostens, em 17.09.2013, por meio da operacao de
incorporacdo pela Recorrente, atendeu a diretrizes estratégicas dos grupos
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investidores, de simplificagdo e racionalizagdo administrativa e financeira.
Isto é, durante a sua existéncia, a Hostens funcionou de fato e de direito
como consolidadora do fluxo de recursos dos referidos grupos empresariais,
das decisOes societarias e de estratégia negocial, e centralizadora do
compartilhamento de risco e retorno relacionados aos projetos de
infraestrutura, tendo sido encerrada apenas quando o propdsito dos
investidores foi alterado.

As operagdes relacionadas a Aquisicdo Hostens que resultaram no
reconhecimento de agio pela empresa possuiram efetivo propdsito negocial,
0 que por si sé confirma a legitimidade de seu registro e aproveitamento
fiscal pela Recorrente, conforme expressamente reconhecido pelo Acérdao
da DRJOS.

Em relagdo a suposta auséncia de registro do fundamento econémico do
agio na escrita contabil da Hostens, o acérdao da DRJO8 conclui, em linha
com a argumentacdo da Recorrente, que a simples auséncia de destaque do
fundamento econdmico desses agios ndo se sobreporia ao principio da
verdade material. Portanto, ndo seria possivel deslegitimar a dedutibilidade
dos agios 1 e 2 apenas diante da aparente auséncia de registro de sua
fundamentag¢do econdmica na contabilidade da Hostens.

E o relatério.

1 ADMISSIBILIDADE DO RECURSO DE OFiCIO.

Ao compulsar os autos, verifico que o presente Recurso de Oficio é tempestivo, e

atende aos requisitos do Decreto n. 70.235/72 e o limite de alcada previsto na Portaria MF n.

02/23. Razdo, pela qual, dele conheco.

2 DOSAGIOS 3E 4.

Com relagdo aos agios “3” e “4”, que sao objeto de Recurso de Oficio, entendo que

o v. acérdao da DRJ deve ser mantido, pelas razdes que se passo a demonstrar.

Em esséncia, o argumento do TVF para afastar a lisura dos agios “3” e “4” baseia-se

no aspecto de que a operacao ndo se deu entre partes independentes e que teria sido realizado

planejamento tributario ilicito. Isso porque, segundo o TVF, executivos de uma das partes
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“(...), atuando como representantes de uma das partes naquela negociacdo, a
OTPP, agiram com dolo, pois promoveram a cooptacdo de dirigentes da CEF/FI-
FGTS, de modo que aqueles lhes revelassem informacgdes sigilosas que detinham
do fundo e atuassem pela aprovacdo do investimento, do FI-FGTS na OTPP, sem
que fossem observados todos os critérios técnicos usuais naquele tipo de
negociac¢do.”

Para concluir a assertiva, acima, o TVF se baseia em informacdes colhidas em
processo criminal, especificamente, em Denuncia — que cita trechos de colabora¢do premiada de
executivo, em Recurso de Apelagdo interposto pelo Ministério Publico, em trechos citados pelo
referido Recurso de Apelacdo de sentenga criminal de 12 instancia e no Procedimento
Investigatério Criminal n? 1.16.00000.4257/2016-91, conduzido pela Forga-Tarefa Greenfield do
MPF que também conta com trechos de colaboracdo premiada.

Inicialmente, aponto que o artigo 22 da Lei n. 12.973/14 veio a prever que o
“goodwill” entre partes dependentes ndo gera direito ao aproveitamento fiscal do agio. Esse
artigo, porém, so é aplicavel para operagbes apds 31 de dezembro de 2014 e para operagdes de
incorporacao, fusdo ou cisdo ocorrida até 31 de dezembro de 2017, como se infere do artigo 65 de
tal diploma legal.

Todavia, a cisdo parcial que permitiu o aproveitamento de agio ocorreu em 2012,
de modo que o referido dispositivo ndo seria aplicavel, no caso sob andlise. Assim, entendo que
eventual “dependéncia” para as operagdes em andlise ndo poderia ser motivo suficiente para
afastar o aproveitamento do agio.

O TVF também aponta em ilicitude dos atos praticados — baseando-se na acdo
criminal — para sustentar que o planejamento n3o seria oponivel ao Fisco. E apontado o seguinte:

“vi. De acordo com a colaborag¢do premiada de BENEDICTO BARBOSA DA SILVA
JUNIOR, confirmada na sentenca de primeiro grau, executivos do grupo
ODEBRECHT cooptaram dirigentes da CEF/FI-FGTS, mediante pagamento de
vantagem indevida, no intuito de assegurar a realizagdo do investimento do FI-
FGTS na OTPP, sem que fossem observados todos os critérios técnicos usuais
naquele tipo de negociacao;

6.4.3 Contudo, no caso especifico da EMBRAPORT, as subscri¢des de agdes da
OTPP pelo FI-FGTS, tanto aquela integralizada por meio da conferéncia de ag¢des
da EMBRAPORT quanto aquela integralizada com o investimento em moeda
corrente, foram concretizadas por meio de cooptacdo de dirigentes da CEF/FI-
FGTS, isto é, o negdcio juridico realizado decorre da pratica de ato ilicito, como
definido no art. 187 do Cédigo Civil (Lei n2 10.406 de 10 de janeiro de 2002).

6.4.4 Tanto a formagdo do 4gio n? 3 quanto o investimento que, posteriormente,
proporcionou a formacdo do agio n? 4 estdo diretamente relacionados ao negdcio
juridico que levou o FI-FGTS a tornar-se acionista da OTPP, logo, a pratica do ato
ilicito retira aquele planejamento tributdrio do campo da licitude, sendo em sua
totalidade, pelo menos em relagdo ao que concerne aos agiosn23 e n24.”
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Ocorre que a suposta “cooptacdo de dirigentes da CEF/FI-FGTS” foi inferida a partir
de elementos que constam de ag¢do criminal sem transito em julgado apontado de modo
inequivoco pelo TVF.

Com isso, ndao pretendo assinalar que o Fisco ndao possa colher provas de agao
criminal, ainda ndo transitada, para demonstrar a ocorréncia de fatos geradores, cabendo,
evidentemente, uma ponderacdo dos elementos juntados pelo julgador. Contudo, quando se
pretende utilizar a ilicitude, apurada em um processo criminal, como elemento autbnomo para se
desqualificar um planejamento tributdrio, ha de se ter um grau de certeza que se torna precario
quando ndo hd transito em julgado da ac¢do criminal ou quando ndo ha elementos que
demonstrem, de modo clarissimo, a existéncia de ilicito.

No caso, o acdrdao proferido pela DRJ demonstra certa precariedade na acusacao
fiscal e no grau de correlacdo entre a suposta dependéncia entre as partes e o ganho oriundo do
planejamento tributdrio.

Assim, como bem apontado pelo v. acérddo de 12 instancia, em momento algum se
comprova que o executivo do Fundo FI-FGTS que teria supostamente sido corrompido teve
alguma influéncia na elaboracdo do Laudo de Avaliacdo da Embraport, que foi elaborado por
empresa de auditoria independente, sem qualquer ligacdo comprovada com as empresas
envolvidas na negociagao.

O TVF, por exemplo, também aponta que o Laudo de Avaliacdo foi realizado, em
novembro de 2010, momento em que a OTPP estava no “bloco de controle” da Embraport.
Contudo, como bem argumenta o acdrddo a quo, ndo restou demonstrado que a OTPP teria
influenciado no laudo. Além disso, como aponta o referido acérdao, o agio apurado no laudo, em
termos societdrios, se dd em detrimento da OTPP, beneficiando a parte contraria, isto é, o Fundo
FI-FGTS.

Ademais, o v. acérdao também aponta, com acuidade, que a fiscalizagao afirma que
outra evidéncia de que a negociacdo ndo foi realizada entre partes independentes é que a FI-FGTS
teria sofrido um prejuizo de RS 8.040.873,20, pois entregou a OTPP acdes que valiam RS
604.540.873,20, pelo valor de RS 596.500.000,00.

Contudo, como bem exprime o acdérdao de 12 instancia, na realidade, essa
afirmacdo, ao invés de demonstrar a “evidéncia de que a negociacao nao foi, de fato, realizada
entre partes independentes”, destaca, na realidade, que o agio seria maior (de RS 434.346.665,20
= RS 604.540.873,20 — RS 170.194.208,00, em vez de RS 426.305.792,00 = RS 596.500.000,00 — RS
170.194.208,00).

Com relacdo ao agio “4”, além do fundamento da “ilicitude”, acima apontado, ha
um elemento distinto, apontado pelo TVF, que seria a auséncia de confusdo patrimonial entre a
investidora e investida, assim descrita:

6.6.8 No caso especifico, apds a incorporagao reversa da OTPT pela OTPP, ocorreu
a confusdo patrimonial entre a pessoa juridica investidora e a pessoa juridica
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investida, e esta ultima poderia amortizar o 4dgio fundamentado em expectativa
de rentabilidade futura da OTPP.

6.6.9 No entanto, ndo ha previsdo legal para a deducdo das despesas de
amortizacdo daquele 4gio por uma terceira pessoa juridica (EMBRAPORT), diversa
da pessoa juridica investidora e da pessoa juridica investida.

6.6.10 Nunca houve impedimento legal para a transferéncia do “investimento
EMBRAPORT” para o patrimbnio da prépria EMBRAPORT, na cisdo parcial da
OTPP, pois a OTPP estava no exercicio de sua liberdade empresarial. Contudo, os
efeitos tributdrios pretendidos pela fiscalizada dependiam da existéncia de
expressa previsao legal, a qual ndo existia no presente caso.”

O acdrdao, contudo, afasta esse argumento apontando o seguinte:

“A fiscalizacdo contesta apenas o aproveitamento desse agio pela Embraport,
argumentando, basicamente, que “a confusdo patrimonial, que permitiria a
amortizacdo fiscal das despesas de d&gio, ocorreu entre a pessoa juridica
investidora (OTPT) e a pessoa juridica investida (OTPP), mas as despesas de
amortizacdo de 4gio foram deduzidas por uma terceira pessoa juridica
(EMBRAPORT), de forma que ndo foram atendidas as disposi¢Ges dos artigos 72 e
82 da Lei n2 9.532/97” (grifei). Conforme relatado, o agio em tela foi suportado
originariamente pela OTPT, visto que as a¢Ges da OTPP de posse da OTPT tinham
o valor patrimonial de RS 701.833.820,11, mas foram entregues ao FI-FGTS pelo
valor de RS 1.981.313.841,50. Com a incorporacdo reversa da OTPT pela OTPP, o
agio foi transferido para a OTPP, que “poderia” amortizar o agio, nos termos do
artigo 386, inciso Ill, do RIR/99, acima transcrito. Trata-se, portanto, de uma
faculdade, ndo de uma obrigatoriedade. Como a OTPP ndo usufruiu da permissao
de legal de amortizagdo desse agio, ele permaneceu intacto, sendo transferido,
proporcionalmente, para a Embraport, apds cisdo parcial do patrimoénio da OTPP e
sua incorporacdo pela Embraport. Houve, entdo, uma segunda confusdo
patrimonial, com a absor¢do de parte da OTPP pela Embraport, o que possibilitou
a Embraport a dedugdo do agio.”

De fato, com a existéncia da segunda confusdo patrimonial, a Embraport passa a ser
detentora do agio, autorizando seu aproveitamento.

Por fim, é imperioso ressaltar que eventual alegacdo de vicio de motivo ndo deve
comprometer a validade da operacdo, tampouco a existéncia e dedutibilidade do &agio, sendo
incontroverso o seu pagamento e registro regular.

Em suma, entendo que (a) o requisito de aproveitamento de agio entre partes nao
dependentes surge apenas com a vigéncia do artigo 65 da Lei n. 12.973/14, (b) a ilicitude, para
desqualificar o planejamento tributdrio, tem de estar comprovada de modo clarissimo e (c) apés a
cisdo parcial da OTPP, a Embraport passa a ser titular do direito de aproveitar o agio (d) eventual
alegacdo de vicio de motivo ndo compromete a validade da operacdo, uma vez que é
incontroverso o seu pagamento e regular registro.

ERE:
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Sendo assim, voto pelo desprovimento do Recurso de Oficio.

3 ADMISSIBILIDADE DO RECURSO VOLUNTARIO.

Inicialmente, reconheco a competéncia deste Colegiado para apreciacdo do Recurso
Voluntario, na forma do Regimento Interno do CARF.

No mais, o Recurso Voluntdrio é tempestivo e atende aos demais requisitos de
admissibilidade, portanto, conheco dele.

4 DOSAGIOS1,2ES5.

Com relagdo aos agios “1”, “2” e “5”, a maior parte dos argumentos trazidos pela
Fiscalizacdo foi superada pelo acérddao da DRJ, sendo que esta apenas discordou da defesa do
contribuinte quanto a questdo da contemporaneidade dos laudos, o que a levou a manutencdo da
autuacdo a respeito dos indigitados agios.

Ocorre que, o TVF, ao tratar da acusacdo de auséncia de contemporaneidade dos
laudos, somente se reportou ao agio “2”, nada falando, neste aspecto, a respeito dos agios 1” e
”5”.

Assim, ao utilizar referida motivacdo para decidir pela indedutibilidade dos agios
“1”,“2"” e “5” a DRJ acabou por inovar em suas razdes de decidir.

Deste modo, voto que haja novo julgamento pelo colegiado de primeira instancia
para que este decida sobre a impugnacao apresentada pelo contribuinte quanto aos agios “1” e
“5”, sem se valer de critério juridico nao invocado pela autoridade fiscal, qual seja, a auséncia de
contemporaneidade de laudo.

5 DISPOSITIVO.

Diante de todo o exposto, voto pelo ndo provimento do Recurso de Oficio e pelo
parcial provimento do Recurso Voluntario para que o processo retorne a 12 instancia para que seja
realizado novo julgamento, de modo que a DRJ se manifeste sobre a impugnacao sem se valer de
novo critério juridico, superando o item da inovagao do julgamento anterior.

Conselheira Cristiane Pires McNaughton, Relatora.

Assinado Digitalmente
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Cristiane Pires McNaughton

DECLARACAO DE VOTO

Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa

Minha Declaracdo de Voto & para trazer mais argumentos (que ndo fazem parte do
fundamento confirmado pela Turma) para reforcar a necessidade de anular a decisdo da DRJ, no
que se refere a confirmacao da glosa das despesas com os agios 1 e 5, conforme ja defendido pela
ilustre relatora.

A respectiva glosa foi mantida pela DRJ sob a confirmacdo de um Unico fundamento: de
auséncia de contemporaneidade do laudo. Concordo com a relatora, de que ndo havia no TVF
acusacdo de auséncia de contemporaneidade do laudo, fundamento adotado como razédo de decidir
pelo acorddo de 12 instancia. Ou seja, houve alteracdo do critério juridico adotado pela prépria
Autoridade Fiscal quando da lavratura dos autos de infragdo, trazendo (a Primeira Instancia), na
apreciacgdo dos agios 1 e 5, fundamento que néo estava litigado nos autos.

Repito, hé realmente uma nulidade no acérddo da DRJ (que confirmou um fundamento que
sequer constava no TVF como razdo da glosa da deducdo dos &gios 1 e 5), e esta nulidade deve ser
declarada pelo CARF, pois entendo que néo se aplicar o § 3° do art. 59 do Decreto 70235/72, ou
seja, ndo € o caso de se conceder o mérito ao recorrente. Entendo que nesta avaliacdo (de se aplicar
ou ndo o § 3° do art. 59 do Decreto 70235/72) caberia a este CARF analisar se se confirma o
afastamento, perpetrado pela DRJ, dos outros fundamentos que sustentavam a glosa da deducdo dos
agios 1 e 5, quais sejam, a falta de registro do &gio na contabilidade, o uso de empresa veiculo e
falta de confusdo patrimonial, no uso, pelo CARF, do efeito translativo do recurso devolvido para
julgamento.

Isto porque a decisdo da DRJ determina a matéria devolvida a julgamento na instancia
superior, e, no caso presente, a “matéria devolvida”, ou seja, remetida ao CARF, por recurso
voluntario, foi glosa confirmada dos agios 1 e 5, independentemente de qual fundamento
prevaleceu. Mas, esta devolucdo foi efetuada com um vicio formal, ja apontado (inovacdo do
critério juridico).

Se, no caso concreto, 0o acorddo da DRJ néo tivesse a nulidade referida (e a DRJ, por
hipdtese, tivesse revertido a glosa dos agios 1 e 5, j& que os outros fundamentos haviam sido
afastados pela mesma DRJ), a mesma matéria (com todos os fundamentos afastados pela DRJ),
deveria ter vindo ao CARF através do competente recurso de oficio, e eventual confirmacgdo ou nao
da infracdo (&4gio 1 e 5) dependeria da apreciacdo desta Turma, com a andlise de todos 0s
fundamentos que, no langamento original, sustentavam esta glosa. Logo, ndo se pode inferir que a
decisdo do CARF possa, de todo, ser favoravel ao contribuinte, sem esta analise ampla, ndo se
aplicando o § 3° do art. 59 do Decreto 70235/72.
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Em hipoétese, supondo que o fundamento da auséncia de laudo contemporaneo constasse
como raz&o para a glosa dos agios 1 e 5 no langcamento, e que ndo houvesse a nulidade no acérdao
da DRJ (e esta confirmasse a infracdo apenas com base na auséncia de laudo), entendo que, com
base no efeito translativo do recurso, esta Turma do CARF poderia sim se valer dos demais
fundamentos da glosa (revertidos pela DRJ) para, eventualmente, confirmar a infracéo.

O efeito translativo representa a profundidade do efeito devolutivo, que permite a apreciagédo
de fundamentos constantes dos autos sobre a matéria devolvida a julgamento, mesmo que afastada
pela instancia a quo. Neste sentido ja versou o0 CARF, no julgamento AC n. 3402-006.311:

RECURSOS. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. EFEITO TRANSLATIVO.

A profundidade do efeito devolutivo do recurso (efeito translativo) abrange matéria exa
minavel de oficio, bem como questdes acessdrias, incidentais
ou de mérito que se relacionarem aquilo que foi impugnado (objeto litigioso)

No ambito do processo administrativo fiscal, o efeito translativo dos recursos pode també
m ser aplicado, nos termos do art. 15 do CPC, eis que ndo
ha qualquer incompatibilidade com o disposto nos art. 17 e 42 do Decreto n° 70.23
5/72.

Assim versam Didier Jr. e Cunha (2017, p. 169/172), em citagdo também expressa no AC n.
3402-006.311:

A profundidade do efeito devolutivo determina as questdes que devem ser examinadas pelo
6rgdo ad quem para decidir o objeto litigioso do recurso. Trata-se da dimensao vertical do
efeito devolutivo. A profundidade identifica-se com o material que hé de trabalhar o 6rgédo
ad quem para julgar. (...)

()

A profundidade do efeito devolutivo abrange: a) questdes examinaveis de oficio (art. 485,
§3°, CPC); b) questdes que, ndo sendo examinaveis de oficio, deixaram de ser apreciadas, a
despeito de haverem sido suscitadas abrangendo as questdes acessorias (ex. juros legais),
incidentais (ex. litigancia de ma-fé), questdes de mérito e outros fundamentos do pedido e
da defesa.
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A extensdo do efeito devolutivo determina os limites horizontais do recurso; a
profundidade, os verticais. A extensdo delimita o que se pode decidir; a profundidade, o
material com o qual o 6rgdo ad quem trabalhara para decidir a questdo que lhe foi
submetida. A extensdo relaciona-se ao objeto litigioso do recurso (a questdo principal do
recurso); a profundidade, ao objeto do conhecimento do recurso, as questdes que devem ser
examinadas pelo 6rgdo ad quem como fundamentos para a solugdo do objeto litigioso
recursal.

E preciso, porém, fazer uma adverténcia: o efeito devolutivo limita o efeito translativo, que
é 0 seu aspecto vertical: o tribunal podera apreciar todas as questdes que se relacionarem
aquilo que foi impugnado e somente aquilo. O recorrente estabelece a extensdo do recurso,
mas ndo pode estabelecer a sua profundidade. Isso, alias, esta claro na parte final do §1° do
art. 1.013 e no paragrafo Gnico do art. 1.034, ambos do CPC. Capitulo ndo impugnado
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transita em julgado e, por isso, ndo pode ser reexaminado pelo tribunal. E por isso, também,
que o art. 1.008 do CPC determina que somente havera substituicdo da decisdo recorrida
pela deciséo do recurso nos limites do que foi impugnado.

(..)

Enfim, no caso concreto, a nulidade € patente e deve ser corrigida, para preservar o regular
andamento do processo, a determinacdo exata das matérias devolvidas a julgamento, e devolvidas
através do competente recurso.

Desta forma, para preservar o regular andamento do processo e a determinagdo exata das
matérias devolvidas a julgamento, seja através do recurso voluntario, seja por recurso de oficio,
deve-se anular 0 acordao da DRJ, para que outro seja proferido na devida forma.

Documento assinado digitalmente

Conselheiro Lizandro Rodrigues de Sousa
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